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حقوق الطبع والنشر محفوظة للم لف 


دجم الله الرحمن الرحسم 


الا هداء 


عبقري يترعرع بين أرباض الحجاز وينهل من ينا بیع 
العلم والحكمة في "u^‏ يثرب. ثم يزور بغداد استاذا مجتهدا 
فيصوع أول سفر على وجه الأرض في علم اصول القانون. 

آما السفر فهو كاب «الرسالة». واها العبقری 
فهر محمد بن ادریس الشافعی الذي أخذ آول آنفاسه الطيبة ۰.۶ 
خمسين ومائة من الهجرة ولفظ آخرها عام اربعة ومنتین. 

فاليك Gul‏ الامام الشافعي بهدي تلمید من 
تلاميذك بعد الف عام ومئتين هذا الکتاب السمی «علم اصر. 
القانون». 


أن 


مقدمة الکناب 


أصوع هذا الكتاب Ul,‏ استاذ قانون في «الكلية 

اجامعة» «الجامعة الستنصربهة» ببغداد. وقد طلب إلى تدریس 

مادة «اصول القانون» بعد ان اصاب تدریسها غير قلیل من 

الوهن. فوجدت بين يدي كتاباً في الاصول كان ألفه صاحب 

المعالي الدکتور عبد الرزاق —-" السنهوري باشاء واشترك معه 

في الجمع والتأليف الدكتور dida daa‏ ابر مته وهنا si‏ 
duly ann‏ القاتيع = او الذخل asd‏ الان 


واحق ان السنهوري كان هو الذي أدرج اصول 
القانون بين دروس القانون في كلية الحقوق (القانون) العراقية 
حين استقدم هو عميداً لها. وهو الذي تولی تدریس الادة الجديدة. 
ثم نسج على منواله الاساتذة الذین تواردوا على تدريس الادة 
والاعتماد على الکتاب. فلما تفحصت الکتاب وجدته شتا على 
عائبتن فادحتين. 

الاولی: ان السنهوری حینما آلف الکتاب قد كان 
غافلاً كل الغفلة عن آن «اصول القانون»إنما هو علم متبین الحدود 
واضح المعالم ذو موضوع كلي ومقاصد متعينة. ومن ههنا دخل 
التوهم عنده (فعند المقتدين به) في ual‏ اضول القائرة والمدكل 
لدراسة القانون. لايدرون مواضع التداخل وفواصل التفرقه 
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بینهما. ونحن نعذره في ذلك. لانه من تلامیذ الدرسة الفکرية 
الفرنسية للقانون ومن آنصارها التحمسین, والفرنسیون کانوا وما 
زالوا متخلفین فى مضمار اصول القانون وفلسفته. 

يقول في الصفحة الاولی من کتابه :« لیس هناك 
علم واضح العالم. بين الحدود. یسمی علم اصول القانون. ولکن 
توجد دراسات تبحث في القانون. وفي نشاته DP‏ وفي 
طبیعته ومصادره واقساشه. وقد عنیت الامم المختلفة بهده 
الدراسات بقدر يختلف قوة وضعفا». وليته قد علم حقا بعناية 
e^ Yl»‏ الختلفة بهذه الدراسات». اذن لعلم ان فطاحل القانون فى 
الجموعة الاسلامية قد کانوا هم السباقين الى الابداع بعلم اصول 
القانون قبل کلامه ذاك بالف ومائتی عام. 

الفاتية ؛ أن التضل المذكور لدراسة القاتون 
مصطنع لاستعظام فقه الحضارة الاوروبية ولاسيما الفرنسي منهء 
واستصغار فقه الحضارة الاسلامية. والمعلومات المعروضة فى 
صفحات من المدخل (هنا وهناك) عن الاسلام وفقهه وقضائه انما 
هي شواهد مفصحة عن قلة العلم وقصر الباع لدى عارضيها في 
هذا المجال. والقى هذا المدخل لدراسة القانون الى ابناء المملكة 
العراقية الفتية یوم كانت المبلكة ماتزال من يلاه القانون 
الاسلامي ولما تتحول بعد الى القانون الفرنسي. ففي هذا الصنيع 
تبشير جازم لمصلحة الفقه الفرنسي ومفسدة الفقه الاسلامي بطرده 
من اوطانه كما طرد قبل ذلك من مصر ومن اكثر ديار المغرب 
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العربی. ثم اجلی بعد زمان ان البشر الاکبر الذي اعتلی منصة 
التبشیر على ذلك النحو افا کان یومتذ ضئیل الدراسة غير علیم 
بقوانن احضارة الاسلامية وفقهها. 

وما ارید انا لاستصفر علم الدکتور السنهواري 
لاصدقا فیه ولا - حنان الله - مینا علیه. بل هو الذی جلا 
الحقيقة بنفسه, لکن عقيب النجاح التام في زحزحة العراق وسورية 
من حظيرة الفقه الاسلامی الى حظيرة الفقه الفرنسي ms‏ 
الفكري. کتب في مقال نشرته له « مجلة القضاء » العراقية 
العددین الاول والثانی لسنة (VAY‏ مانصه : « واکثر e la‏ 
درسي للفقه الاسلامي عند وضع القانون الدني العراقي .. فاتاح 
T‏ اطلاعي على نصوص الفقه الاسلامی. سواء كانت مقننه في 
الجلة و « مرشد احیران» او کانت معروضة عرضا فقهیاً في 
امهات الکتب وفی مختلف الذاهب » ان احظ مکانة هذا n‏ 
وحظه من الاصالة والابتداع وما یکمن فيه من حيوية وقابلية 
للعطور». ثم اعلم انه الف « الدخل » في العقد الرابع من القرن 
الیلادی العشرین. وعمل في وضع القانون الدني العراقي خلال 
العقد الام 

فاذا كان هو فى العقد الرابع غير مطلع « على 
نصوص الفقه الاسلامي » . ثم اطلع عليها في العقد الخامس 
اثناء عمله فى وضع القانون المدني العراقي واتاح له هذا الاطلاع 
ان يلحظ « مكانة هذا الفقه وحظه من الاصالة والابتداع وما 
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یکمن فيه من حيوية وقابلية للتطور » - كما یقول - . فلیت 
شعري ما الذی اقامه على حال التقلید والتبعية للفقه الفرنسی. 
واقعذه عن التهوض الى مصاف الاصالة والاجتهاد GAL,‏ متيو 
Aloe y‏ الاحكام العدلية » و « مرشد الخيران « یسم تگسل ما في 
هذین الصدرین ویضم للدولة العراقية قانوناً مدنياً مستقی من 
ینبوع قوانين الاسلام وفقهه العظیم وحضارته العظمی ؟! لکن 
عالم القانون الذكي لازال يدعو الى فرنسة التشریع الدني في 
الاقطار العربية جمعاء. وذلك تحت عنوان براق من القانون 
وتلك هي الناحي اعرضت عنها. لانها تعرض عن 
الحق الى الباطل. وتصدف عن الاصالة الحرة الى التقلید الاعمی. 
وترجح الحضارة الاوروبية الهوجاء على الحضارة الاسلامية 
العصماء. كلا. انه لصراع حضاري. لقد عزمت دول الحضارة 
الاوروبية وحزمت اعوانها على طرد قوانین احضارة الاسلامية من 
سوح النماء والحياة. واضطرارها الى زوایا مهجورة منسية من 
تراث یتغشاه دواعی الانعزال والمات. والشرقیون مازالوا اغراراً 
تعدیهم جرئومة الغش ثم اذا بها في اکبادهم وعقولهم تعشعش. 
فأما أن يزعم زاعم أن الصعود على مدراج الرقي 
الحضاري لا يتأتى فى التشریع الدني بغير استغارة نظرية الالتزاء 
الفرنسية. Gl‏ هذه الزعمة JUS‏ دجل لا يسيقها الا نافه باقل 
فاقد العلم بتطور القوانین في الجموعات القانونية الکبری الثلاث 
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فى مجتمع الامم والدولات من حول الارض. فدولة الامة 
الانكليزية اليوم - على سبيل المثال - هی دولة صناعية کبری 
وراقية وليس يوجد فيها أي أثر لنظرية الالتزام الفرنسية - لا في 
محاكمها ولا في قوانينها ولا في مدارسها؛ بل كثير من أحكاء 
قضائها افا يستقى من كتب الفقه ومدونات السوابق القضائية. 
لكن: ويل الشجي من الخلي! 
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فما هو اذن النهج الذي سننتهجه في انشاء هذا 
الکتاب السمی «علم اصول القانون»! النهج في کلمات 
مختزلات هو : سبر وقائع JU‏ والصدق في الفکر والقال 
والاجتهاد فى معترك الآراء والأقوال. واليك مزید بیان فى 
فقرات. ۱ ۱ 

الاولی: آجد امامي القوانين الدنية للعراق 
وسورية ومصر فرنسية الشکل والضمون في ثوب لسان eri‏ 
ومعبرة عن الثقافة الاوربية الغربية كان لیس بين القوانین وبين 
الشرق من سيب قير اللسان. وکل الفرق بین هذه القلاثة أن 
الصري والسوري منها کلاهما فرنسي اوربی صرف. وان العراقي 
خلط بهذا القانون الفرنسی الطراز قواعد فقهية كلية وبعض 
الاحکام اخذها من القانون الاسلامی بطریق «مجلة الأحكام 
العدلية» و «مرشد الحيران». وعلم اصول القانون هو اشد عناية 
واكثر التصاقاً بالتشريع الدنی منه بالتشریع الجنائي. فاقتضی 
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واقع الحال ان يعرض کتابنا اراء الفقه الفرنسی التعلقة 
موضوعات اصول القانون البسوطة في الکتاب. واقتضی واقم 
JULI‏ في العراق بسط قضایا اصول القانون الاسلامی النصبة 
علی تلکم الوضوعات. وهکذا انساق الامر الى zi Ul‏ والوازنة 
بين الاسلامي وبين الفرنسي من تلکم السائل والاراء. 

على أن قانون العقوبات العراقي كان قد سبق 
القانون المدني في التأثر بالقوانين الاجنبية. والتأثر في هذا المجال 
بالقوانين الفرنسية والانكليزية من خلال قوانين العقاب والجزاء 
الصرية والهندية. أو المعروفة بالأنكلوهندية - ونعنی بقوانين 
العقاب والعقویات مایشمل اصول الحاکمات والاجراءات الزائية 
ایض 

الثانية: أجد وراء المسلمين في ماضي دیارهم. 
وأمام السلمین في حاضر دیارهم. ٠‏ مقصدا عظیماً من مقاصد 
ma"‏ (الاستخراب) تتبدل وسائله ولا يتبدل. ألا وهو اقتلاع 
دوحة القوانین قوانين الاسلام من جذورها في بلاد حضارتها. كان 
هو المقصد الاعظم في حروب الاندلس الاولی من بلاد الغرب 
الاسلامی حتی سقوط «غرناطة» (سنة ۱۶٩۹۲‏ الیلادیة). وکان 
هو القصد الاعظم في حروب الاندلس الشانية من بلاد الشرق 
الاسلامي حتی سقوط «اسطنبول» (سنة 1514١م).‏ وکان هو 
المراد الأعظم في dan Bale‏ ضایر ]113 ym Las‏ بلاد الشام 
فى عصر صلاح الدین الآيربي = رطس الله عنه. وکان ولا Js‏ 
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هو المراد الأعظم في تأسيس الدولة الصهيونية فى بلاد الشئام في 
عصرنا هذا. وكان ولا يزال الغاية التي بعين على بلوغها أغوان 
ال مسجتعهرين وخدا م مصالحهم في ديار المسلمين. 
خلال القرن الميلادي التاسع عشر ۰ ایام ضعفت 
وترهلت «الدولة العلية» العثمانية العجوز» نهضت دول 
تستعیض عن قوانین الاسلام بقوانن اوروبية. فصدرت القوانین 
التالية 1,53 مع سنوات صدورها :- 
۱- قانون العقوبات العثمانی الصادر سنة ۱۸۶۰.ومعظمه منقول 
من القانون الجنائى الفرنسي الصادر سنة ۰۱۸۱۰ 
۲- قانونا العقوبات لسنتی ۰۱۸۵۱ ۱۸۵۸ وهما منقولان من 
القانون الفرنسي. 
۳- قانون الاجراءات المتائية لسنة ۱۸۲۱ التقو من القانون 
-٤‏ قانون التجارة العثمانی لسنة ۱۸۵۰ النقول من القانون 
۵- قانون التجارة البحرية العثمانی لسنة ۱۸۱۳ النقوك من 
القانون الفرنسي وبعص القوانن الاورءببه الاخری. 
ت قاترن الأجراءات المدثية والعجارية لسنة ۱۸۸۰ المتقول من 
قانون الرافعات الفرنسی. 
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تلك كلها من وال ستانه PF‏ وفي البلاد العربية 
إنفصمت مصر عن الدولة العلية راغبة في الحكم الذاتي او 
الاستقلال الذاتي. وسرعافا تعرضت لدواهي الاستعمار الفرنسي 
فالاتگلیزی. فکان أن خسرت الاستقلال وجززیت الاسنتهمار 
والتبعية. وصدرت فيها مابين سنتی ۱۸۷۵ - ۱۸۸۳ ستة قوانين 
کلها TW‏ فرئسيه فى معظمها. وهی التالية وکرا:- 
-١‏ القانون الدني (القدیم). 
—Y‏ قانون التجارة. 
۶- قانون الرافعات المدنية والتجاریة. 
9- قانوق العقوبات. 
0- قانون تحقيق الجنايات. 
وتم بذلك انخلاع مصر عن قوانن الحضارة الاسلامية في جمیم 
میادین ASI‏ والمعاملات JUI‏ والتجارية والجرائم والعقوبات 

وضمت فرنسا الجوائر الى آملاکها سنة ۰۱۸۳۲۰ 
فسری فیها القانون الفرنسي. ثم اعلنت حمایتها على تونس 
فمراكش: فاصدرت فیهما قانونن متشابهین. لتونس ستة ۱۹۰۹ 
ولراکش سنة AY‏ وأصدرت فرنسا في تلکم البلاد تشریعات 
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تحرم استعمال اللغة العربية في كثير من مجالات الحياة. ولاتزال 
آثار تلك القوانية X, AU‏ باقية suia‏ فالکتهور أن سراق سیارات 
الاجرة یتکلمون في آعمال مهنتهم باللغة الفرنسية لا العربية. 
ولول نضال العلماء الابرار أمغال العلامتن الجاهدین الاستاذ 
علال الفاسي والشیخ بشیر الابراهيمي (وقد حظیت بلقائهما آیام 
الجهاد) لکانت لغة الکتاب والسنة قد آلت الى شيء مثل اللغة 
البابلية الیوم. جزاهم الله بلطفه على صنوف جهادهم وصفوف 
الدارس السرية التنقلة لتعلیم - الأصل بمنأى عن الاعتقال 
والسجن قدر الامکان. 
ولا تشرذمت «الدولة العلية» العثمانیه شرذمتها 
النهائية في آعقاب ارب العظمی الاولی جعلت فرنسا سوریا 
ولبنان تحت حمايتهاء وبريطانيا العراق وشرق الاردن وفلسطين. 
أما فلسطين فأحوالها أشهر من ان تحتاج هنا الى ذكر موجز. وأما 
العراق فقد اصدر فیه اخر الامر قانون مدني فرنسي القالب 
والطراز» لکن لاصدار قد كان بوسائل استعمار الفکر لا استعمار 
السلاح. ودولة الاستعمار الايطالية في ليبيا قد كانت آظهر 
حماقة من زمیلتیها الاخریین على أية حال. 
الغالغة: القانون أصدق مرا تجلو معالم Cl‏ 
حضارة من الحضا رات. والقانون معن Cl M jo‏ حضارة 
برونق الإزدهار والنماء ورواء التواصل والتنامی والبقاء. ورجل 
القانون يتسنم مقام تدريس القانون لابد له ان يكون بين العقل 
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واضح الانتماء الى حضارته, اللهم إلا اذا انحدر من قوم لم 
gm‏ ب فاذا اتفق لابن حضارة ان 
يتلقى شيئا من العلم في جامعة لامة غير امته فينبغي له ان يحذر 
الانقلاب على نفسه ضائعاً مضيعاً خصال الاصالة والابداع وقوة 
القلب وحصافة الرأي» مستبدلا بها التبعية والخنوع وضعف النفس 
وهزال الفكرء حتى ينقلب آخر الأمر إمعة وتابعاً مسترذلاً بمطامع 
أموال آو وجاهة ألقاب. فابن احضارة من لا ینسی حضارته. 

وصاحب هذا الکتاب هو ابن الشرق لا الغرب. إبن 
مهد احضارات ومهبط الادیان. فاذا كان اتفق لغیره ان یتعلم 
القانون في جامعة من جامعات الغرب مشل «ليون» و 
«اکسفورد » فقد تم له ان تلقاه في «جامعة لندن» وان اصبح ول 
رجل قانون من العراق ينال مرتبة «دکتوراه» في القانون المدني 
من كلية القانون (احقوق) بجامعة لندن. لکنی بقیت كما ولدت 
إبن الشرق لا آرتضي الى غيره نسباً. 

ul‏ مسلم كردي هرشمی. وللاکراد في صنع 
الحضارات يد بيضاء. هم أصحاب الحضارة الميدية في mex‏ 
القديمة. وهم من أصحاب الحضارة الاسلامية العصماء في العصر 
احدیث. علماژهم مفاخر احضارة الاسلامية على مر القرون. 
واساتیذ منابرها في شتی العلوم والفنون. ففي مجال اصول 
القانون ومصادره وحده يكفي الاکراد معزة وفخرا ael Lus‏ من 
أمثال: - الحسن على الامدي (التوفي عام ۱۳۱ ه) ماب 
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TTD MID PT‏ في اصول الاحکام»؛ وابن 
الحاجب عثمان بن عمر (المتوفى c)‏ 51 ه) صاحب «المنتهى » 
و«ومختصرالمنتهى» في الاصول؛ واحافظ إبن الصلاح 
الشهرزوري (التوفي 5417 ه) إمام نقد الحديث (المصدر الثاني 
من مصادر التشریع الاسلامی) . وصنوه الحافظ زين الدين 
العراقي (التوفي ۸۰٩‏ ه) من ابناء رزنة في کردستان العراق. 
فابن الشرق (مسيحيا كان أو مسلما) وهو یکتب کتابا في علم 
اصول القانون ليس یسوغ له أن يهمل اصول القانون الاسلامي 
اهمالاً أو أن يجهله جهلا مطبقاً. فيخرج الكتاب ما له في 
حضارة الشرق أصل ولا فيه من اجتهاد المؤلف فصل. فإلى جانب 
مسفلة الانحطاط صوب حضیض التلقید الأعسى تطل بعلالیها 
منارة حق وعلم تستجلب أنظار ذوي البصائر لتعلن لهم أن علم 
اصول القانون Ul‏ هو من مبتکرات علوم الحضارة الاسلامية 
ماسبقت اليه حضارة اخری. وأن اول فقیه مجتهد الف فيه کتبا هو 
امام ائمة هذا العلم وواضعه محمد ابن ادريس الشافعي 
.(2Y.£-N0.)‏ 

وابن الغرب, لولا ما عجنت به حضارتهم من 
سموم الدجل والجحود والاستعمار. لیس يصح منه في یفاع العلم 
أن یتواری عن علم اصول القانون في احضارة الاسلامية - هذا 
العلم الذي هو من روائع آفکارها القدمة لبني الانسان في کل 
مکان . فان أول کتاب على وجه الأرض في علم اصول القانون 


Ya 


Ul‏ هو «الرسالة» للامام الشافعي "I‏ ببغداد کتابا جامعا في 
هذا العلم القانونی علی عهد أمير ova sil‏ الرشيد؛ ثم ألف في 
مباحث معينة من العلم ذاته ثلاثة کتب آخری هي: «اختلاف 
احدیث». و« ابطال الاستحسان» و«جماع العلم». وجمیع هذه 
باقية مطبوعة منشورة. 

فداعية الحق والعلم آوجبت الأخذ من ینبوع اصول 
القانون الاسلامي. وداعية انحیاز البلاد العربية في الشرق 
والمغرب الى الفقه الفرنسی اقعضت الأخذ مما لهذا الفقه من 
مسائل اصولية. ومن ثم شد «علم اصول القانون» كتابا - 
اصول القانون القارن. على أن الاحتياج الى اصول القانون 
الاسلامي قد تطلبته حقائق اخری من العلم توجزها UJ‏ الفقرة 
التالية. 

الرابعة: القانون سبب للحق في أصل وجوده» 
والحق سبب للقانون في انقسامه صنوفا Acl ul,‏ فکتاب في 
اصول القانون فلا بد فيه من عرض هذین الصنوین باستعراض 
مباحث القانون ومباحث الحق [n‏ الی جنب. ثم إن «نظرية الحق» 
مفتقرة إلى بحث لتاصیله منساب على مذاق فلسفه القانون 
واصوله. ذلك أن الکتب العاصرة الفردة لهذه النظرية في بلدان 
المشرق العربي لا يكاد أي منها یتجاوز بالبحث الاصولي في 
الحق بضع صفحات؛ وتعقبها عشرات مسودات مسائل الفقه. دون 
الاصول. من ابواب التشريع الدنی - من مثل أحوال الشخصية 


۳۱ 


والأهلية وأحکام العقد وعیوب الرضی وطرق الاثبات بالکتابة 
والبینات. 


فلما رجعنا إلى الفقهين الاسلامي والفرنسي 
لتصد التأصیل وجدنا ثانیهما قاصرا حتی یومنا هذا عن وضع 
نظرية شاملة للواقعة القانونية التي هي معاط ال الف 
أولهما ثريا بابحاثه المنهجية في اصول قانونه ثراء شوقنا الى 
الاهتداء بها في تأصیل قواعد الحق ومصادره ووقائعه القانونية 
على النحو الذي تراه في الفصل الخامس من هذا الکتاب. فالمرجو 
بهذا الفصل هو سد ذلك الفراغ من العلم. وفتح مجال جديد 
للبحث الاصولي في نظرية الحق. 
ck ok‏ لا 


Ul‏ هندسة الفصول فأساسها بناء هذا السفر على 
کتاببن یقتسمان ستة فصول مناصفة ویشترکان في واجهة واحدة 
هي هذه القدمه. و حمله الفصول تتورع مباحث مرقمه ة متتابعة من 
بداية الفصل الاول حتی نهاية الفصل السادس, وعددها ثلاثه 
Mound penales‏ 

الکتاب الاول: خص بالباحث الممهدة : فى اصول 
القانون. فالفصل الاول تعرض مقدمات عامة مثل نشأة العلوم 
بالتطور. وطرق انشعاب العلوم ووجه صيرورة القانون علماًء 
ومفاهيم الالفاظ ومدلولاتها. و aS‏ مصطلح «القانون» عربيا 
ROUTE MES‏ 


۳۲ 


ویعنی الفصل الثاني بالتعریف بالقانون وباصول 
القاتوق: سنا مفهوم القانون ومدلوله. ومعاني التشریع والشريعة 
والفقه. وموضوع علم اصول القانون. ثم المصطلحات الاجنبية 
الممائلة | Sua,‏ للمصطلح العربي في هذا المجال. 

آما الفصل الثالث فمنصب على علم اصول 
القانون مرضعا نشاف ونطاقه ومقاصده واستمداد مسائله 
ومنزلته في الجموعة الاسلامية والمجموعة الاوربية وجوانب 
فلسفية لهذا العلم. 

والکتاب الثانی: افرد لبحث خصائص القانون في 
الفصل الرابع. وترابط الحق والقانون فى الفصل الخامس؛ 
me‏ لقن في الفصل السادس Vh‏ 

الفصل الرابع یتناول خصائص القانون, ابتداء 
بخاصة قبوله التشریع ومرورا بتفسیره. وانتهاء بخاصة قبوله 


النسخ والالغا ء. 
وني —- etm‏ ضیاغهة جديده ت وتأصيل 
والفصل السادس بحتم الکتاب بعرص مصادر 
واسأل الله -جل شأنه ان يعقيله ole‏ صادقا 

لوجه احق. وأن MA‏ به أصحاب القانون وطلابه وعارفي قدره. 


بغداد - الکرادة الشرقية - ۱۹۲۷ 


۳۳ 





الكتاب ٩۱‏ ول 


المباحث الممهد: نی اصول القاشون 


القصل الأول 


فقدفاتة تاد 


-١‏ القانون من العلوم الاجتماعية: 

لعل أول ما ینبغی اخ تنصرف اليه اذهان القبلین 
على دراسة القانون هو التساژل عما اذا كان او لم يكن القانون 
علماً ذا خصائص قيزه عن سائر العلوم. وعن موضع القانون» في 
أي من هاتين الحالين, بين معارف الانسان وقد 7 تشعبت صنوفا 
وأتواعا 


اما ثاني هذين السؤالين فقد شاع في جوابه ان 
القانون ul‏ ينتمي m‏ حظيرة العلوم الاجتماعية. شأنه في ذلك 
شأن علم الاقتصاد وعلم الفلسفة وعلم النفس وعلم الاجتماع 
وغيرها من العلوم التي هي من هذا النوع من انواع C$ a‏ 
ذلك لان مدار البحث في القانون هو سلوك الانسان وافعاله 
الصادرة عنه وهو كائن اجتماعی يبيع ويشتري يهب ويرهن يرث 


(۱) راجع - اذا كان مثل هذا القول المعروف يحتاج فيه الى مراجعة - الدكتور 
عبد اليزاق gasta‏ في كعاب دسر القائون» .ص۲۱ nds‏ 
الدكتور حشمت ابو ستيت في تأليف الكتاب. سيشار اليه في الهوامش 
اللاحقة هكذا: السنهوري» «اصول القانون». 


۳۹ 


والقواعد اللزمة التي تنظم علاقات الاشخاص في الجتمع تنظیماً 
یکفل لهم حقوقهم افراداً وجماعات!۱۱. لکن هذه الخاصة من 
خصائص القانون ليس من شانها وحدها ان تجعل من القانون 
علماً. فانك قد تتناول کتاب قصة ابدعها اديب بارع واسع الاخيلة 
خلاب البیان فتجدها محفوفة بعرض فني رائع لسلوك شخوصها 
من بنی الانسان وافعالهم و لا صدر منهم فى مجتمعهم من اعمال 
حير وشر وما انصرفوا اليه من تنازع وخصام یبتغون به تحقيق 
غايات وبلوغ اماني, بيد انك لا تزعم إذاك ان هذا الكتاب الذي 
قرأته قد اشتمل البتة على علم من العلوم تعلمته منه, وان كان 
الكتاب تحفة من عيون الادب وكان الادب نفسه راجعاً من بين 
العارف الانسانية الى ذلك النوع الذى تعارفنا على تسميته 
بالعلوم الاجتماعية تغلیباً للعلم على الفن(۱۲. فقصاراك انك قد 


(V)‏ لهذا التعریف بالفاظ غير هذه. راجع الدکتور سلیمان مرقس» «الدخل 
للعلوم القانونية». ص١‏ . ۱ 

(Y)‏ کلمات «العلم» و «الفن» و «الصناعة» کثیرا ها تستعمل متداخلة 
الدلالة او مبنية على التغليب. JU‏ -مثلاً- صناعة الادب. وفن القول 
(أي علم البلاغة) , ویقال القانون فن دقيق, كما يقال العلوم الاجتماعية 
ویقصد بها ما يعم التاریخ وفنون القصة والشعر والنثر. وقد أكثر ابن 
خلدون من الاستعمال اليس على آلتقلیب او الجاز الاصطلاحی فى 
e LETT‏ م 2۳۷-۳۹۹ وفی السعرات CL D‏ القضرعة قناعت قى 
جامعة بغداد كلمة «الانسانیات» يراد بها العلوم الاجتماعية uad,‏ ارآها 
الا ترجمة لغوية بعيدة عن الاصطلاح العلمي في العسربية للفظة 
5 الا نکليزية. 


۳۷ 


قرأت "yn‏ وقصار اها انها ادب yi‏ فلاید VJ‏ : اذن. من 
المسلك الذي : ود ۳[ . والعلل الفضية الى ما 
نشاهده من انقسام العلوم وتميز بعضها عن بعص. 
-Y‏ العلوم Us‏ بالتطور لا بالطفرة: 

من جلیات ما یعرفه التعلمون الیوم ان علم 
سبد بالاشیاء والاحوال مته mi‏ - بديهي یحصل عفو e‏ 
TP‏ يتقف استحصاله على الراجعة رالاستدلال(۱). ET‏ 
تعلم ان لائ ة اکثر من واحدء وان کل البرتقالة اکبر من نصفها. 
واتك انت موجود حى تشعر بوجودك آنا فآناء ولیس علمك بهذه 
الامور متوقفاً فى حصوله m‏ مراحعه او Ty‏ د فهو ادراك ۱ 
بدیهی هلکه کل انسان ما دام سوي الطبع کامل العقل. لکنك لا ٠‏ 
فلك ان تعلم بالطريقة نفسها مدد التقادم المانع من سماع الدعوی 
وحکمة جعلها مختلفة فى شأن الحقوق الدورية التجددة عنها في 


(1) Refer to S.H. Mellone, "Elements of Modern Logic;" PP. 
99-103 (the laws of thought) and PP. 104-188 (deductive 
meti 


والنظربة فليرجم الى الكتب الباحفة قي « نظرية المعرفة». في pote‏ 


۳۸ 


شأن الاموال غير النقولة(۱). ولا انقضاء الالتزام با یعادل الوفاء 
بحسب احکام القانون الدني(۱۲. ولا کون الاقالة او عدم کونها 
قاعدة قانونية مقررة في القانون الروماني او القانون الاسلامي او 
القانون العراقي. فهذه امور یفتقر في العلم بها الى الراجعة او 
الاستنتاج. 

وقد تتحول العلومات النظرية لطول المارسة الى 
ملكة عند التخصصین في علم من العلوم. فتری استاذ التشریم 
الدني يجيبك عفو الخاطر في السائل التقدمة في الاقالة والتقادم 
وانقضاء الالتزام؛ لکن سرعة الاستحضار هذه لا تجعل من العلوم 
النظری معلوماً بديهياً؛ لان البدیهیات - على ما وجدت من 
الامثلة التي ذکرناها Ul - Vol‏ هي العلومات التي من طبیعتها 
ان تتهيأ للناس كلهم دوفا نظر وبحث وان تکون مسلمة عندهم 
لایحتاج في اثباتها الى ادلة وبراهین. واذا كانت سرعة 
الاستحضار وحدها لا تجعل النظري بديهياًء فان مجرد تسلیم 
الناس بعلوم نظري دون طلب الدلیل عليه لا يحيله الى معلوم 
بدیهی کذلك(۳. غير ان تحول العلومات النظرية الى ملكة دائمة 


.۶۳۱-۲۹ راجع القانون الدني العراقي, الواد:‎ (V) 

.۱۹-۳۹۹ راجع القانون الدنی, الواد:‎ (Y) 

(Y)‏ من اراد التفصیلات من امر تحول الضرویات الى نظریات وعدم تحولها عند 
التخصصین في نظرية العرفة. فلیرجع الى العلامة سعد الدین 
التفتازاني» «شرح القاصد ». ۲۳۳-۲۳۲/۱. 


۲۹ 


ينفع ولايضر. QJ,‏ الى مسلمات لا يطلب عليها الدليل قد 
يستتبع مضار التقاعس عن البحث المستفيض والفهم الدقيق. 
ورب جيل اصيب بهذه المضار في بعض شؤون العلم والحياة 
اصابة مردها الى اجماع الاجبال السابقة على ما يتعلق بتلك 
الشوون من احکام. فنحن الیوم قد توارثنا من الاجیال الماضية 
1l‏ قلما نتساءل في علله واسبابه: ذلك هو کون العلوم متعددة 
مختلفه كثيرة التعدد شدبدة الاختلاف. فلقد خلت اعصر وقرون 
والناس مقرون بتباین العلوم واستقلال بعضها عن بعض» مجمعون 
آخر الامر على ان تقام لكل طائفة منها FENTEORNU OR RN‏ 
هي دون ما سواها؛ فمن مدرسه لتعلیم القانون تسمی كلية 
احقوق. واخری لتدریس فنون الشعر والنثر والتاریخ تدعی كلية 
الاداب. وثالثة لعلم الطب وتوابعه. وهلم جرا. واذ نحن قد 
توارثنا هذا الوضع من اسلافنا فاننا نوشك الان على زعم ان 
العلوم كانت nm‏ الازل Noa‏ کذلك بعضها عن بعض وان 
انواعها التباعدة ما تکاد توجد بینها صلة جامعة. ثم اذا بهذا 
الظن یبعدنا عن تبين حقيقة JULI‏ في تطور العلوم. وعن تفصي 
الناهج العلمية التي اتبعت في تفریق العلم وقد كان مجتمعا 
وتکثیره وقد كان فذاً في يوم من الایام. 


فلننس ساعة ما قد سلمنا به اجيالاًء ولننظر ههنا 
في خمس جمل کل واحدة منها تلقي في آذهانن صور: تامه 
للحکم على شيء بانه متصف بوصف معين:- 


Y. 
کل جسم ثقیل اذا القي فى الفضاء فانه یل الى مرکز‎ - 
22 الارآض.‎ 
شجرة اللبمون هی من الاشجار دائمة الاخضرار.‎ - 
۳۱ 2 ۱٩ - 


- الکلام العربي شعر ونثر. 
- البیع مبادلة مال بمال١١).‏ 

فى هله الجمل امس عندنا خمسة اشیاء جعلنا 
كل Liza dels‏ موضوعاً لان نحکم عليه بانه متصف بوصف 
معين: فبحسب تتابع اجمل. لدینا خمسه موضوعات هي الجسم 
الثقیل» وشجرة اللیمون. وستة في ستة؛ والکلام العربي. والبیع؛ 
وقد اتخذنا خمسة اوصاف حملناها اي نسبناها الى الوضوعات 
الخمسة كلا على انفراد. فالحمول على الوضوع الاول هو الیلان 
الى مركز الارض. وعلی الوضوع الثاني دوام الاخضرار. وعلی 
الثالث مساواته لستة وثلائین. وعلی الرابع انقسامه الى شعر 
ونشر» وعلی الاخیر کونه مبادلة مال بمال. هکذا اجتمعت بين 
ایدینا هنا موضوعات خمسة ومحمولات خمسة الفنا من كل 
موضوم ومحمول منها جملة مفيدة أو «قضية» كما یسمیها 
اصحاب مناهج الفكر("). فانظر الان كيف ان الاشیاء الخمسة 


6 7 لتعریف البیع انظر القانون الدنی. الادة:‎ CV) 
مناهج الفکر تشمل اصول البحث العلمی. والنطق. وعلم اداب الناظرة.‎ (Y) 


۳۱ 


اشترکت في حال واحدة هي کونها موضوعات في قضایا. وکیف 
ان الاوصاف الخمسة هي كلها محمولات في القضايا لا.يشذ في 
ذلك واحد منهاء ثم ان هذه القضايا الخمس كلها تتحد من حيث 
كونها جملاً مؤلفة من موضوعات ومحمولات. تلك هي صلة 
Zn‏ بين القضايا الخمس على الرغم من ان كل واحدة منها تؤدي 
معنی Lio‏ لعاني آمثالها لعدم كوتها Adis m‏ من الفاظ 
مترادفة. وليست القضايا الخمس المعروضة هنا هي وحدها التي 
تجمعها هذه الصلة الجامعة؛ بل ان كل ما يمكن ان يدور في ذهنك 
وذهني وکل ماحویه بطون الكتب من مسائل لا يعدو كونه قضايا 
مؤلفة من:موضوعات ومحمولات تتسب فيها الحمولات الى 
Usos uo a‏ فأجهد فكرك ان شئت لتوجد لي مساق isl,‏ 
تعید عن هذه الصلة الجامعة فلا تأتلف فیها عناصر القضية على 
الوجه الذي ذكرناه. 

وليست تلك الصلة بين القضايا الخمس هي الصلة 
الجامعة الوحيدة. فهنالك ile‏ جامعة اخرى هی کون المعرفة 
المستحصلة من القضايا الخمس ادراكاً Lots‏ بذهن الانسان: فان 
علم الانسان بالاشياء والاحوال انما هو ادراکات. حاصلة في ذهنه 
قلت او کثرت. اذ لیس للعلم وجود خارج اذهان من یعلمون. Y‏ 





(۱) هذه من السائل العلمية العروفة معرفة منهجية منذ عهد الیونانیین عندما 
فصل ارسطوطالیس مباديء علم النطق. واذا شنت راجع: 
Mellone, "Elements of Modern Logic," pp.17, ff.‏ 


۳۲ 


جرم أن الاشیاء والاحوال امور موجودة خارج ذهن الانسان» لکن 
محض وجودها هذا لا ينشيء في ذهنه معرفة وعلماً؛ فالعرفة 
تبدأ حين تنطبع تلکم الاشیاء والاحوال في ذهن الرء فتصبح 
ادراكات قائمة به متناظرة نوعا من التناظر مع ما هو موجود في 
الخارج. فهل من القضايا الخمس قضية واحدة يمكن ان تكون غير 
ادراك قائم بالذهن ؟ الحق ان كل ما یعرفه الانسان فهو ادراك eS‏ 
بذهنهء لا فرق فى ذلك بين اظهر البدیهیات واخفی النظریات ولا 
بين قضایانا الخمس المختارة ههنا لغرض التمثیل وسهولة الافهاء 
وبين كل ما يمكن ان يعلمه بنو الانسان الیوم وبعد الیوم. ولعلنا 
قد انتبهنا الان الى السر الذي يجعل هذه الصلة الجامعة بين 
معارفنا اقوى وامتن من الصلة السابقة: فهذه صلة قوامها 
الاشتراك في حقيقة المعرفة وماهیتها. وتلك صلة مبنية على 
الاشتراك في بعض احوال المعرفة وخصائصها. مغل كونها قضابا 
مؤلفة من موضوعات DON ma s‏ 

ومادامت حقيقة الحال فى معرفة الانسان ما 
قدمناه فاننا حريون بان نسأل في شيء من الرغبة والأناة سؤالين 
اثنين: لماذا قسمت معارف الانسان تقسيمات شتى الى انواع 
واحاد كثيرة من العلوم؟ وكيف تمت هذه التقسيمات؟ نستفسر 





وعلاقتهما بالدرکات والعلومات في كتابه «شرح المقاصد» ETE‏ 


۳۳ 


بالاول من السؤالين عن القاصد والغايات الرجوة من التقسیم 
والتنويع» وبالثاني عن الناهج التي اتبعت في اعمال التقسیم 
cilisis‏ اساسا لد 
lil‏ احببنا أن نبالغ في ایجاز الجواب عدن JUI‏ 
الاولی قلنا ان الغاية الثلی من تنظیم العارف في علوم متمایزة 
هي بناء احضارة وازدهارها. فالحضارة لا تقوم الا اذا کثرت 
العارف. والعارف متی كثرت یستعصی الاحاطة بها مالم تنظم 
فى مجموعات متمايزة وقواعد كلية؛ ثم ان الاکثار منها لا 
يتسنى بغير تنظيم دقيق مبني على منهاج واضح. . فلو ان معارف 
الانسان جمعاء كانت منحصرة في القضايا الخمس المار ذكرها او 
نی الل فشية أو يشما لا Ta Mite‏ احتجنا قط الى 
تقسیمها الى علوم متعددة. ولا الى ابتکار ضوابط عامة وقواعد 
كلبة تسهل العلم بمفرداتها؛ اذ الاحاطة بمثل ذلك العدد من 
القضايا المفردة امر مستطاع يسير. ثم ان العلم مادا م ادراكاً [Wut‏ 
بذهن الانسان - كما اسلفنا - فانه یبقی ابد الدهر mu Nu‏ 
حياة هذا الانسان العالم(۱). فهو في طور البداوة غير محتاج الى 
علم كثيرء اذ ان قليلاً منه يكفيه للعيش في كنف القبيلة ملتزماً 
باعرافها في بيئته الصغيرة» متنقلاً مع خيامها من مرعى الى 
فير خى : مسترسلاً علی السجية في افراحه واتراحه. اما في حياة 
الحضارة؛ فويحه من انسان متعب الفكرء دؤوب على الاستزادة 


(1) Refer to Mellone, "Elements of Modern Logic", pp. 1, f. 
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من العلم. نزاع الى استجابة مطالب البقاء في بيئته الكبيرة 
العقدة غاية التعقيد١١).‏ فان اقل ما تضطرنا اليه الحياة الحضرية 
هو الالمامة الاجمالية بالاخوال والاشیاء. تلك التي تعارفنا على 
الاشارة اليها بلفظ «الثقافة العامة»١')؛‏ وهذه الاشياء والاحوال 
-کما ذکرنا- تغدو متعددة متداخلة العلاقات مختلفة الاغاط 
فيؤدي ذلك الى كثرة القضايا المفردة التي z‏ يتحتم العلم بها. بل ان 
كثيرين من اهل الحضارة يطمحون في مزيد من العلم على هذا 
المقدار» وفي الاسهام في تنمية المعارف والفنون لينهضوا 
بحضارتهم نهضة محمودة لولاها لركدت ثم انتهت الى زوال. واذ 
قد كانت القضايا والمسائل المنفردة التي يجب العلم بها في هذه 
JU-I‏ جمة العدد متكاثرة تكاثراً مطرداً يجعل الاحاطة بها امرا 
غسيرا او مستحیلاً على الانسان الفرد في امد حياته القصير. 
فانه لا مناص له من اللجوء الى جولات عقلية يهتدي بها الى 
وسائل حول له العسر الى يسر والمستحيل الى مکن مع شيء من 
الجهد في طلب العلم. وان من هذه الوسائل وضع القواعد الكلية 


)١(‏ لتفصيل ماذكرنا هنا في امر البداوة والحضارة راجع ابن خلدون, 
ull o Lac PL Ee 4 et Ug‏ د زعت 
۷ ۲۵۰۲۳۰۶۰۲ . 

(Y)‏ في العالم الغربي کتب جامعة یهیژها العلماء لعون الناس في استحصال 
الثقافة العامة, "An Outline of Modern knowledge" Jin‏ 
ويؤسفني ان الکتبة العربية ماتزال خلوا - على ما نعلم - من کتب 
جامعة وموجزة مثل الذي ذکرناه. 


ro 


عن طریق استقراء احوال الفردات والجزئيات بغية الاهتداء الى 
الاوصاف الجامعة بینها؛ حتی اذا انتهینا الى القاعدة العامة في 
Ga‏ آغنانا العلم بها في ساعة عن صرف ایام واشهر في تقصي 
آلاف الجزئيات الواقعة ضمن مجالها!۱). ولنتخذ لتوضیح ما 
قدمنا مثلاً سهلاً. کل تلمیذ یلقی بين يديه إبان الدراسة الابتدائية 
بحدولا لوب لبحفظ مافیه. وهذا الجدول لا يحتوي اي قاعدة 
عامة مطلقاًء بل هو مؤلف من قضایا منفردة من ضرب الاحاد في 
الآحاد تأليفاً یسهل العلم بالنتائج؛ ثم یرقی التلمیذ سلم الدراسة 
هوناما فیتعلم قاعدة الضرب من علم احساب في وقت من الزمان 
قصير؛ فاذا Gale‏ امکنه, لا ضرب الاحاد وحدها بعضها في 
بعض, بل ضرب اللایین من الاعداد على وفق ما یحتاج او 
یتصور. فلو لم تكن تلك القاعدة الكلية مستحصلة, او لم نکن 
نحن والتلمیذ عالمين بهاء اذا لافضت بنا الحال الى عسر شديدء اذ 
ان قصاری ما نستطیع صنعه عند فقدان القاعدة الکلية هو ان 
نضع جدولاً لضرب كل عدد متصور في كل عدد متصور الى ان 
نعیی اعیاء - دع عنك ما یتوقف عليه صنع مثل هذا الجدول من 
جهود ننتهي وزمان طویل ينقضي وعداد جبال من الاوراق 
تستهلك ولا تبلغ الغاية بعد؛ بل هب الجدول قد وضع واکتمل. 
فاي انسان يومئذ قادر على ان يحيط علماً بأيسر جزء من هذا 
الشیء الذي یبتدی ولا یکاد ینتهی ؟! اذن» فان الغاية المتوخاة 





(1) For a similar account, refer to Korkunov, in his "General 
Theory of law", pp. 1-2. 
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۳۹ 

من صناعة العلوم ما قد رأيت؛ وان احدی وسائل هذه الصناعة 

هي الح اوا mmo‏ والعلوم انما تتقوم بهذه القواعد. 
5 فلعقل الان آلى مسالا القاتیة۔ الى كبنية 
تقسیم العارف الا نسانية ال علوم متمايزة. لذلك طرق عديدة 
يكفينا هنا الالما م بأهمها . فلقد اجمع علماء مناهج الفکر علی ان 
ZU‏ العلوم Vn‏ موضوعاتها !۱۱. تفصيل ذلك ان 
القواعد الكلية التي يتقوم بها اي علم هي» کالقضایا المنفردة التي 
Cul,‏ مؤلفة من موضوعات ومحمولات. فالقاعدة العلمية انما 
هي قضية ذات موضوع ومحمول. غير مختلفة في ذلك عن 
القضایا امزئية من مقل قولنا ان مساحة هذه الغرفة المربعة هي 
مائة متر. الا ان القضية الكلية -کما يدل اسمها على شأنها- 
تختلف عن الجزئية بانها عامة شاملة والجزئية ليست کذلك؛ فانك 
اذا قلت: مساحة المربع تعرف بضرب ضلع منه في ضلع» فکلامك 
هذا لايخص الغرفة المربعة وحدها بل يعم الربعات كلها اينما 
وجدت. فالقضيه اذا اصبحت كلية عامة سمیت «قاعدة» و 
«قاعدة کلیة»؛ وتسمی «مسألة» مس انضمت الى آتراب لها 
فکونت علما معيناً؛ وفي بعض العلوم تسمی «قانوناً»» كما يقال 
«قانون امحاذبية» مثلاً. ولا كانت القواعد الكلية مركبة من 
موضوعات ومحمولات. فاننا نستطیع باللاحظة الدقيقة ان نتبین 


(V)‏ لتفصيلات منهجية دقيقة في هذا الجال. راجع العلامة التفتازاني» «شرح 


E - ۷/۱ «« المقاصد‎ 
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ما اذا كانت الوضوعات فى عدد کبیر من هذه القواعد هي من 
جنس واحد او نوج Lael,‏ فاذا ققق CJ‏ ذلك فوجدنا أن مائة 
قاعدة (مثلاً) تجمع بين موضوعاتها جهة وحدة من هذا القبیل. 
UG‏ اذاك قادرون على ضم zu ael udi‏ ضما مسقا وعلی تألیف 
علم منها یکون موضوع البحث فيه ذلك الجنس او النوع الذي وحد 
بين موضوعات تلك الطائفة من السائل التی تکون منها هذا 
العلم. هکذا صنع العلماء بالقواعد الكلية التي عرفوهاء فاذا 
بالعلوم تتعدد وتتکاثر واذا بکل واحد منها یتمیز عن غیره من 
العلوم بان موضوعه یختلف عن موضوعاتها. 

هذا؛ غير ان اختلاف موضوم البحث ليس هو 
العلة الوحيدة Lal;‏ لتمایز العلوم. فقد بتحد موضوع البحث في 
علمين اثنين وهما مع ذلك قد جعلا متمایزین مختلفین لاختلاف 
جهة البحث عن ذلك الموضوع فى کل منهما١١).‏ هذا المنهج 
لتقسيم العلوم متفرع عن النهج السابق الذي فصلناه و تس له. 
وخلاصته ان مسائل علم ما ادا 'كغرت كثرة بالغة. وصادف ان 
كانت منها ما تبحث عن موضوعه من ناحية معينة ومنها ما 
تبحث عنه من ناحية اخری غیرها, فان تحقیق الفائدة الرجوة من 
انقسام العلوم يحدو العلماء حینثذ الى تشطير ذلك العلم الى 
شطرين يتخذون من كل منهما علماً مستقلاًء فيتمايز العلمان في 
هذه الخال بتمایز جية البحث. وخير الامثلة من العلوم التي طبق 





.۸/۱ راجع الصدر السايق:‎ (Y) 


۳۸ 


علیها هذا النیج علما الحساب والجبرء وعلما الاقتصاد والالية 
العامة( وعلما النحو والصرف العربیان. کل اثنين من هذه 
العلوم نشأ علماً واحداً ثم انفصلا. وستری فیما بعد كيف ان علم 
القانون بدا علماً واحداً ثم غدا علوم عديدة على هذا الاسلوب 
AT LL edil‏ 

یستخلص ما قدمناه ان معرفة الانسان تبدأ اول 
usu‏ من مشاهدات ومحسوسات جزئية. ثم تنتقل هذه الجزئيات 
الى طور معلومات وادراکات کلیة. ثم تنتهی هذه العلومات 
الكلية الى علوم وفنون متمايزة. ولاتتم هذه الانتقالات الا باعمال 
عقلية متتابعة متلاحقة تستغرق من الزمان اعمار جيل او اجيال. 
فلا یتصور, والحال كما رأيناء ان ينشأ علم بالطفرة دون التطور, 
مادام هو علماً مخلوقاً في عقل الانسان وغير مقتبس من مصادر 
الوحي الالهي. واذ قد عرفنا ذلك واحطنا بعلله واسبابه؛ فائنا 
الآن متهيئون للنظر في حال القانون واستيضاح المرحلة التي هو 
فيها من مراحل المعرفة. 
۳- هل القانون علم ؟ 

بعد الذي علمناه كله. نقدر على توصل سریع الى 
معرفة هذه المسألة of‏ طريق وضع اسئلة ذات اوجه محتملة ندرك 
CV)‏ راجع عبد الله مصطفىء «الرقابة المالية العامة». ص۷۲ (آخر المبحث 

.A&-AA وص‎ (Y^ 

AM í35 , Y ee Lil (؟) راجع ما سيأ تي‎ 


۳۹ 


Gul Uu‏ مطابق للواقع وأيها ليس کذلك: أليس القانون معرفة 
من معارف الانسان؟ فاذا كان معرفه -على ما هو واضح- اليس 
هو کأی من هذه العارف متألفاً من قضایا ذات موضوع ومحمول؟ 
واذا كان متألفاً من مثلهاء فهل قضاياه هذه قد اصبحت مسائل 
ترجع موضوعاتها الی اصل us ual;‏ الب‌حوت فى gl A‏ 
السائل کلها؟ نعمء ققد سبق ان عستا ان القانون یبحث في 
سلوك الاشخاص وافعالهم فهر اذن قد استکمل الوحدة في 
الوضوع وبلغ مبلغ العلوم" "۰ 

لکن هذا التوصل النهجی السریع الى العلم 
بالمسألة قد اختزل الاطوار التي مر بها القانون في نشأته ولم 
يقص علينا من انبائها شيئاً. فلابد لنا ههنا من AUI‏ عاجلة بهذه 
الاطوار تفيدنا في دراسة علم اصول القانون ولا تخرجنا منه الى 
تاريخ القانون وایامه. انه لمن جليات ما يعرفه المتعلمون اليوم ان 
علماء الاجتماع والمعنيين بتاریح تطور الانسان يذهبون في أمره 
مذهبين: فمنهم من يرون ان الانسان كان منذ ان وجد مرتبطا 
بمجتمع يعايشه؛ واخرون يرون ان الانسان انما عاش عيشة متطورة 
متئامية: متنقلاً فى حياته النوعية الطويلة من طور الاسر المنفردة 
الى طور تكوين العشيرة والقبيلة فالى طور الانخراط في امه 
قوامها شعب واحد او اكثر. وليس لهذا الخلاف اثر في ما نحن 
فيه ما دمنا نعنی بمجتمع الانسان ما يعم صغيره كالاسرة وكبيره 
کشعب او جملة شعوب. فالذي يهمنا هو ان الانسان منذ ان حيي 





b. 


حياة الاجتماع بدأ یعوزه القانون لینظم له بعض علاقاته بمن 
يعايشهم في حیاته؛ فابتدا القانون یجد سبیله الى الوجود ثم 
يتطور بتطور احوال الانسان في مراحل نموه الاجتماعی(۱). فرب 
الاسرة فى الاسرة المنفردة كان هو "ITEM CMT‏ فهو 
الذي یدب ابنه اذا بدر منه ما یسی» الى امه او اخوته, وهو 
الذي یضع قاعدة التأدیب ونوع الجزاء. وفی القبيلة تتکون اعراف 
وعادات يلتزم بها ابناؤهاء ويقضي بها في منازعاتهم رئيس 
القبيلة او «عراف» القوم. ثم خطا الانسان خطواته الكبرى فألف 
مجتمعه الكبير, مجتمع الشعوب والامم. عندئذ كثرت معاملات 
الناس وتشعبت» وتعددت منازعاتهم وتنوعت, فافتقروا ul‏ افتقار 
الى القانون الذي ینظم لهم تلکم العلاقات ويحفظ لهم امنهم 
وحقوقهم ویعصمهم عن قتال وحروب یکتوون بنارها فیما بینهم 
حتی تذهب بهم وبا ینعمون به من منافع الحياة في الجتمم الکبیر 
الذي يخدم فيه الناس بعضهم بعضا شاعرین بذلك او غير 
. شاغرین!۱۲. Jas‏ بدات اک مات تقوم. وبدا السطان العام 





(V)‏ قارن بين : السنهوري, «اصول القانون » ص۱۶- ۱٩‏ ۰ ۷۸؛ حسن 
محمد ابو السعود. «مذکرات في اصول القانون» ص ۵ - ۷ ۰ و ۶ - 
۷ . فستجد عندهما كلاما قريبا ما ذكرناه. 

(؟) لعرض قريب مما ذکرناه. راجع الدكتور سليمان مرقس, «المدخل للعلوم 
القانونية». ص۰-4 ۰۹۸-۹ ۰۱۰۲-۱۰۱ قارن بينها. وما أجمل قول 
الشاعر: 
« الناس للناس من بدو ومن حضر بعض لبعض وان لم يشعروا خدم » 
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یقوی ویتکامل؛ والقانون یقبل على مرحلة من التطور یجد فیها 
من ینشیء القانون فیصبح مصدره. ومن یطبقه فیغدو القاضي به. 
ومن ینفذه عندما یقضی به. ومن یعنی بکتابته ودراسته والنظر 
في احکامه. 
وقد انقضت قرون وخلت امم والقانون تتکاثر 
قضایاه واحکامه. لکنها بقیت قضایا لا جمعها جامعة منهجیه 
تغدو بها علما؛ بقیت شيتا شبیها بجداول الضرب الى تحدثنا 
عنها في البحث السایق. يحوي قضایا كثيرة وعامة لکنها لم 
تعحول بعد الى قواعد كلية ومسائل. حتی اذا حل عهد نظر فيه 
الى تلکم القضایا الکثيرة نظرة الاستقراء الفاحص والتحلیل 
الدقیق. ووجد ان موضوعاتها كلها هی افعال صادرة عن الانسان 
على وجه او اخر في مجری سلوکه في الجتمع. > صار القانون 
عندند علما es ub‏ تلك. وامکن تقسیم مسائله - 
انواع وصنوف شتی على وفق اختلاف انواع الافعال وصنوفها او 
بحسب اختلاف جهة البحث عن الموضوع العام لعلم 
القانون(۱) La aliis.‏ علم القانون نشاة بطيقة على LJ‏ الذي 
اجملناه T.‏ الصفحات المتقدمة؛ فلنکتف o YI‏ بهذه الصورة 
الجملة. ونرجیء الابحاث الفصلة الى الفصول الاخری من 
الکتاب, لیتسنی لنا في هذا الفصل الباديء عرض مباحث قهيدية ' 
لابد ان تتقدم وهي متعلقة من خصائص الالفاظ والعاني با 
یتوقف علیها NI‏ بعلمی القانون واصول القانون. 


(V)‏ بهذا التقسيم تفرع القانون الى فروع كثيرة ستجدها فیما سياتي: 
المباحث: vy‏ ۳۹ ۹ ۳ 


£Y 
مفاهیم الالفاظ ومدلولاتها:‎ - 


یکاد علما ء القانون یجمعون على ان واخدا من 
اهم المؤهلات اللازمة لرجال القانون هو التعبیر الدقیق عن العاملات 
والسائل القانونية» والفهم الدقیق للصیغ والالفاظ التي يشم بها 
التعبیر, والاستنتاج الدقیق بعد ذلك من الالفاظ والعاني جمیعها. 
ثم ان علم القانون. كأي علم آخر من العلوم الاجتماعية. Ul‏ یتکون 
من معان ومدارك عقلية تقال فتسمم Lands‏ فتقراً. فلا بد اذن 
لدارسي هذا العلم من ان یتزودوا بشي» من العرفة في فهم علاقات 
لالفاظ با معاني وعلاقات العاني بعضها ببعض من حیث التداخل 
والعموم وا لخصوص''!. 

فلنيداً بعلاقة اللفظ بالعنی. ولنتخذ الامثلة من 
اعیان محسوسة لیسهل علینا بذلك الفهم. نشاهد سيارة واقفة 
بالطریق فنقول: هذه سيارة» فماذا نعنی بلفظتي «هذه» و «سیارة» 
لني هذه الجملة الساذجة؟ لو كانت الکلمتان تؤدي کل منهما تمام 
معنى الاخرى لإقتضى ذلك امكان التعبير عن معنى الجملة نفسه 
aU‏ نقول: olas‏ هذه» آو «سیارة سیارة». JULI,‏ أن الصيقين 
الاخیرتین لا تژدیان معنی الجملة الاولی على ما هو واضح. اذن 
لابد ان یکون هنالك بين معنی اللفظة الاولی ومعنی اللفظة الثانية 
(V)‏ بهد هذا البحث لفهم السائل التعلقة بتفسير القانون وصياغة القانون؛ 

انظر ما سيأتي ٠‏ الباحث: ۲۶ ۰ ۲۵ ۰۲۹۰ ۲۷ . 
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فرق شدید يمنع من استعمال أي مسا سکان الآخر: بان کان 
الشيء الذي بدلان عليه يبدو لنا واحدا لأول وهلة. فهاهنا عندنا 
ثلاثة اشياء على وجه التحقيق: : دهعت ul,‏ تقول تلك الجا 
ولفظ «سيارة»؛ والسيارة الجسم الواقف بالطريق. وانه لمن الامور 
الواضحة ان كلا من هذه الأشياء الثلاثة ة هو غير الشيئين الآخرين: 
فلا لفظة «سيارة» هي عبن السيارة cal JE‏ ولا أي منهما هو 
عبن ذهنك؛ Hil,‏ کانت هذه الاشیاء متغايرة على ما نری فلا بد ol‏ 
يكون هنالك شى ء رابع يجمع بينها والا لما افادتنا لفظة السيارة 
ولا الجملة الت كانت هي جزءا منها أي فائدة مطلقا . هذا الشىء 
الرابع يشار اليه بلفظ «المفهوم»؛ Ul,‏ هو الصورة الحاصلة في 
2 لهذا النوع من العربات الالیة؛ وهذه الصورة قائمة بذهنك 
تنشىء ء فيه ادراکا ومرادة من لفظ«سيارة» يدل علیها دلالة 
مباشرة» وهی بعد ذلك صورة تطابق الجسم الواقف بالطريق. من 
mid amie ^‏ بللا سا علي eli‏ الالية الواقفة بالطریق 

تتم عن طریق دلالتها على الصورة حاصلة في الذهن. 
yt‏ التحليلى لجملة هذه سبارة» أن الشي « المشاهد هنا هو 
ما تطابقه الصور: الحاصلة في اذهاننا للعربه الالية؛ فالجملة 
قضية موضوعها الشی- الشاهد هنا وقد عبرنا عنه بلفظة «هده» 
ومحمولها کون هذا الشی. واحدا ما تنطبق عليه الصورة الکاملة 
الوجودة في ذهننا للعربة الالیة؛ وقد عبرنا عن ذلك بلفظة سيارة 
وضمها الى اللفظة الاولی. فلما لم يكن معنی «هذه» هو عين 
معنى «سيارة» -على ما قد رايت- اتت الجملة مفيدة كما هي 


ít 


وامتنعت علیها الافادة عند حذف احدی اللفظتن واحلال الاخری 
محلها. ولأجل قييز علمی دقیق بين تينك الدلالتین اصطلح 
العلماء على تسمية الصورة الذهنية التى يدل علیها الالفاظ 
«مفهوما »› و تسمبه الاشیاء الوجودة خارج الذهن وتنطيق علیها 
الصور الذهنية «مدلولا». فحينما يقال مفهوم اللفظ فال مراد هو 
الصورة الذهنية التى يدل عليها اللفظ؛ وحينما يقال مدلول اللفظ 
فا مراد هو الوجود الخارجي الذي يدل عليه اللفظ على النحو الذي 


وات 





ولنعرض المسألة نفسها على وجه آخر. الكلمات 
والجمل واللغات انما هي اصوات تلفظ وتسمع. وما الحروف 
والخطورط المكتوبة الا نقوشا ورموزا دالة على تلك الاصوات. 
فهذه النقرش duo‏ على الاصوات؛ والاصوات تدل على الصور 
الزهنية الحاصلة للموجودات؛ والصور الذهنية تتطابق مع تلکم 
الموجودات خارج الذهن up‏ كانت او غرضا. ومين هنا قال بعص 
الفلاسفة المتفننين في التعبير ان لكل موجود اربعة الوان من 
الوجود: وجود في النقوش والرموز الدالة عليه عن طريق دلالتها 
على اللفظ؛ ووجود في الكلمة الدالة عله بسبب دلالتها علی 


(۱) لبحث في حصول العاني (التصورة) في الذهن راجع: ‏ 
Mellone, "Elements of Modern Logic, "'pp.2-12‏ 
وللمفاهیم والدلولات راجع العلامة التفتازاني. «شرح القاصد ». 
۷۹-۱ ۲۲۳۵ - ۰۲۳۰ وقارن بين ما في هذه الصفحات. 
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الصورة الوجودة في الذهن؛ ووجود في الذهن بهده الصورة 
الحاصلة له فيه؛ ووجود في الواقع خارج الذهن!۱۱. تلك هي من 
علاقات الالفاظ بالمعاني ما يمهد لنا الخوض في المبحث التالي في 
irm‏ بالعانی. 


وقد meum‏ بالدراسات القانونية 
ان الوجود الواقعى والوجود الذهنی هما اهم الوان الوجود الاربعة 
العی محدثنا e‏ وان وجود الآشياء فى الالفاظ قو من قبيل 
الافتراضات العلمية. لکنا اذا تدبرنا ان الالفاظ انما هي قوالب 
العاني ووسيلة Jul‏ الصور الذهنية وتداولها بين الناس, وان 
نصوص القانون وعلومه مدونه في کتب قوامها النقوش والالفاظ» 
تنبهنا إذاك الى ما للكلام غربيا كان او i‏ راي من خطورة 
يشان من حیث axis‏ بالعنی وکونه سخلا ad‏ حتی اننا يصعب 
علینا التفريق بينهما في اخص السائل الباحثة في شؤون العاني 
وانه لمن اجل ذلك اننا آثرنا ان اتذكر ایر ما لا یستقنی عته فق 
هذه المباحث في تعلم اصول القانون؛ فان «ما لا يدرك كله لا 
بترك کله »۲۱). 


۰۷۱/۱ راجع التفتازاني» الصدر السابق»‎ (V) 

LAU XU عديقا‎ Ss dl رالقتياء‎ aad عني الفقهاء ء السلسین‎ (Y) 
بالصطحات والتعابیر فى النصوص القانونية؛ اما الاولون فقد عنونوا‎ 
العدران‎ Lose قت‎ aT Lal, t المساحت الخاصة بها "بمباحث الالفاظ"‎ 


. Hermeneutics of Law" 
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هنالك في واقع الامر علاقات بين العانی تسري 
الى الالفاظ لما بينهما من ترابط وثیق. منها علاقة العموم 
وا فانك اذا مررت بکلمات db‏ الارش: اسيا » 
فانك تدرك لا محالة ان اولى هذه الكلمات اعم من «Oe E‏ وان 
الاخيرة اخص من سابقتیها. وان الوسطی منها اعم بالنسبة الى 
الأخيرة واخص بالنسبة الى الاولی: ذلك ord‏ ندرك أن الارش 
اسك هي سم الوعید الى هلا العالم. فان الشمس والقمر 
والزهرة وغیرها من الاکر الفلكية كلها اجسام. فلفظة الجسم تدل 
على الارض كلها والارض لاتدل على الاجسام الوجودة جمیعها؛ 
وکذلك الشأن بين آسیا والارض, فاولاهما جزء من الاخری والکل 
یدل على تام الجزء. ولا يصح العکس!۱۱. على ان هذه العلاقة لا 
تختص بالالفاظ الفردة بل تعمها وتعم الالفاظ الرکبة؛ ولنتخذ 
٠‏ امثلتنا فى هذه الرة من امصطلحات القانونية. عندنا فى القانون 
الدني مصطلحات «العقد. العقد السمی, الایجار»: الاول اعم 
من الآخيرين لاله یشملعما شمولا قاما ولایشماانه ستل هذا 
PRA‏ أذ ان العتوذ السماة وعقد الایجار يصح فیها كلها انها 
عقد» ولا يصح العكس. أي لا , يصح أن كل عقد فهو عقد مسمى 
أو Lala]‏ لوجود سا ای سس آلا غير هده؛ و کذلك الشأن 
بية العقد الس والاأبجارء 5 ان کل ايجار پم peru‏ 
ولیس کل عقد مسمی ایجارا: لجواز ان یکون عقد بیع او رهن او 


(Y)‏ لتفصیلات اکثر في احوال العام وا خاص راجع الاستاذ عبد الوهاب خلاف» 
«علم اصول الفقه» . ص٤ YNA- Y.‏ 


£V 


تأمن أو عمل. اما «العقد السمی» فانه بالنسبة الى «العقد » 
اخص وبالنسبة الى «الایجار» اعم على ما لا یخفی. وعندنا في 
القانون الجنائي مصطلحات «العقوية. الحبس الشدید. الغرامة»: 
الصطلح الاول اعم من الاخیرین, لان العقاب اما جسمي وهو 
احبس شديداً كان او خفیفاً واما مادي وهو الغرامة, ولینتبه هنا 
الى انعدام علاقة العموم زاتصوص diu‏ «اطبس الشدند» و 
دالقرامت»؛ ذلك لان Ul‏ منهما لیس بقسم من الاخر بل قسیم له 
في معنی العقوبة هذا الذي یشملهما وهما متغایران. فنعلم ما مر 
3l La‏ علاقة العموم وا خصوص ليست وجوبية بين كل لفظ ولفظ 
بل هي جوازية توجد بين بعضها وتنعدم بين بعض. . الا ان کل لفظ 
باعتبار معناه هو دون النسبة الى لفظ sl‏ اما ان قوق هاما ad‏ 
خاصاً: فالخاص کاسماء الاعلام من مشل خالد ومحمد. والعام 
كاسماء الاجناس (الانواع) مثل الانسان والعلم والقانون ما يعم 
مدلولات عديدة ولا یختص دلول واحد لذاته. 

ذلك هو العموم واصوص. وهنالك علاقة اخری 
بين العانی هي اشتر اك بعضها (اثنين. فاکثر) فى لفظ واحد يدل 
علیه دلالة متتابعة کل مرة على واحد من العاني التعددة 
المشتركة فيه( ). مثاله لفظ العین: تطلق فیراد بها تارة الباصرة 
واخری نبع الا ء. وثالثة الذهب. ورابعة ذات الشيء دون منافعه. 





(V)‏ لعفصیلات اکثر في موضوع الشترك راجع الاستاذ عبد خلاف. الصدر 
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«المنفعة». يقول لك القانون المدني العراقي: «البيع باعتبار المبيع 
اما ان يكون بيع العين بالنقد وهو البيع المطلق او بيع النقد بالنقد 
و هو الصرف او بيع العين بالعن رهي CO ES Ul‏ ويقول: 
«الايجار ۰ منفعه معلومه Tr‏ معلوه ial‏ 
معلومة و aimee!‏ 0( فانك اذا بعت دارا بدراهم فقد بعت عين الدار. 
واذا اجرتها فقد بعت منفعة الدار دون عینها. فالمستأجر انما ينتفع 
بالسكنى فيها واتقاء برد الققاء وحر الصيف لمدة معلومة. 

وما دمنا قد خضنا ههنا في الحديث عن ب بعض 
خواص الالفاظ والمعاني, dii‏ 355 من الستحسن ان MÀ‏ 
الفصل ببيان شيء من حال Bà‏ «القانون». هذا الذي ذكرناه ولا 
نعلم بعد اصله اللغوي ومعانيه ومدلولاته الا قليلا. 


^— القانون لفظ غربى: 
ذهب بعض الفضلاء الى اخ «القانون» لفظ 
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مستعرب من Canon‏ بمعنى الشريعة الکنسیهة!۱۱. وهذه كلمة 

مستعملة بهذا العنی فى امات اللغات الاوربية الحديثة 

كالانكليزية والفرنسيهة NE‏ وفی اللغتین اللاتينية 

والاغريقية. وفکرة استعراب هذا اللفظ من ذلك الاصل تبدو شيقة 

للعلل التالية:- 

اولها: ان اللغة العربية تستعرب الالفاظ الاجنبية بحذف اصواتها 
النفور منها فى سياق الصوت العربی واحلال الاصوات 
العربية مکانها. ففی ما نحن فیه استبدل صرت القاف 
العربی بالکاف الوجودة فى الاصل. فنشاً عن هذا 
الاستبدال لفظ «القانون» سرب 

وثانيها: ان هنالك صلة بين معنی الکلمة الاصل ومعنی الکلمة 
الستعربة. فالشريعة الكنسية انما هي قانون من القوانین. 
فكل مابین الاصل والفرع من فرق في العنی هو اننا 


(V)‏ ذکر الدکتور صبحي محمصاني في کتابة «فلسفة التشریع في الاسلام» 
(NV ua)‏ ان كلمة القانون يونانية الاصل. وذکر الاستاذ عبد الرحمن 
البزاز في کتابه «مباديء اصول القانون» Y Y ua)‏ والهامش الاو للصفحة 
نفسها) مثل الذي نقله الحمصانی, واضاف اليه ان بعض الکتاب قالوا 
بانتقال الکلمة من العبرية الى العربية. وستری في هامش لاحق من الهوامش 
التعلقة بهذا البحث ما سنذکره من اختلاف القائلین الاول بالتعریب في اصل 
هل الکلمة. والی تسبة اصل الکلمة اليزنانية ذهب ایضا الستشرق 
الانکليزي H.A.R. Gibb‏ في کتابه "Mohammedanism"‏ ص۹۰ . 


0. 


استعملنا الثاني في ما يعم القوانین كلها ولم نبقه 
کالاصل اضيا ااي 


الآأوروسة dia‏ ان قات Ud‏ دول هديقة: فأي غرابة في 
ان نکون قد اقتبسنا تلك الکلمة وعربناها وان كانت هي 
اسما للشريعة الكنسية لا للتشریعات الحديثة في تلك 
الدیار. 

تلك هي الحجج المؤيدة لما رأوا. فأما البحث 


المستفيض في احوال هذه الكلمة فانه يدلنا الى نقيض 
ذلك الرأی. واليك أوجه هذا البحث:- 


الاول: : ان التشابه الصوتي بين لفظ عربي وآخر اجنبي لايكفي 


X کر«‎ 
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و حده لاثبات ان العربی منهما AN‏ ان یکون قد استعرب 

من الاجنبي. فلطالا تشابهت اصوات الکلمات في لغات 
کثيرة دون ان تکون تلك الکلمات منقولة من لغة الى 
اخری. فاثبات الاستعراب عن طریق تشابه الاصوات 
خطأ وقع فيه قدماء » اللغويين الذین آلفوا في مستعربات 
الالفاظ؛ وقد نبه على ذلك المرحوم الدكتور عبد الوهاب 
عزام jl‏ تقديمه الطبعة الآولى لکتاب ا لابي 
منصور ابوالیقی (التوفی ۵1۰ ه)؛ فمن آراد مزیداً 
من العلم في هذه الباحث فلیرجع اليه فلا مجال هنا 


والثانی: 


والثالث: 


۵۱ 


للخوض فيها إلا بمقدار''١.‏ 

ان صوت الكاف تعقبها الف فنون فواو لم يكن قط من 
الاصوات النفور منها فى ALI‏ العربية: بل ان هذه 
اشروف وهی متعاقبة لها اصوات مالوفة شائعة 
مستساغة فى هذه اللفة, ألا تری الفاظ: کان. US‏ 
كاتواء کائن. کائنون. کائنات. یکونون. واذا گان صرت 
احرف الاو من الكلمة الاجنبية «کانون» مألوفاً کل هذه 
الالفة في الکلام العربي. فلیت شعري ناذا بدلت الکاف 
BU‏ ولى asus‏ کیا خی عند. استعار؟ ال‌کلیةه. لر كانت 
الك استعارة أصلاً ` 

ان مادة «کانون» نفسها موجودة في العربیه ومستعملة 
فى معان غير معنی الكلمة الاجنبیة؛ فأى وجه فى هذه 
JULI‏ لاستعارة الادة نفسها من لفة اخری أو القول بان 
هذه الاستعارة تمت بتبدیل ارف الاول من الكلمة لیلائم 


(۱) ابو منصور موطوب بن احمد الجواليقي «العرب». ص ۸-۲ (تقدیم 
الکتاب للدکتور عزام). وانه لمن مژیدات ما نذهب اليه ان امحواليقي لایذکر 
«القانون» في عداد تلك الجموعة من الالفاظ الستعربة التي اشتمل علیها 


کتابه. 


على الرغم من ان هذه الکلمة كانت مستعملة في زمانه استعمالا 


لغوياً واصطلاحياً في غير مجال الدراسات الفقهية. 


والرابع: 
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LIC pL 
فان مادته‎ SS, ان لفظ قانون عربی الاصل مادة‎ 
قن» والقن (بفتح القاف) معناه تتبع الاخبار‎ «D» 
والتفقد بالبصر؛ وکلا العنیین راجع الى الامعان في‎ 
معرفة الاشیاء متابعة اخبارها او تفقد احوالها بالبصر.‎ 
اما شکله فمن الصيغ العربية الأصل کذلك؛ فهو من‎ 
صيغة «فاعول» الدالة على الکمال وبلوغ الفاية في‎ 
معنی الادة الصوغة بهذه الصیغة؛ تقول فلان «شاغول»‎ 
اي كثير الشغل دائب عليه مع القدرة على الاتیان به.‎ 
فشاغول من الشغل (بزيادة الف بعد حرفه الاول وواو بان‎ 
الثاني والاخیر من حروفه) وقانون من القنن کلاهما على‎ 
زنة «فاعول» كما تری. ولان القان في العربية معناه‎ 


(۱) بل ان اختلاف القائلين الاول بالتعريب في الاصل الذي ads dag‏ کلب 
لقانون هو في حد ذاته دليل علی التمحل فى امحکم باستعراب الکلمة من 
اصل اجنبي؛ فكأنهم Loa:‏ ار الامر بان الکلمة مستعرية دون العلم 
باصلها. فلما حکموا بذلك اخذوا يبحثون لها عن اصل لیصح حکمهم. 
ینقل الدکتور محمصاني (في کتابه «فلسفة التشریم في الاسلام» 
ص۱۷ . الهامش الاول) تأييدا للاستعراب ما جاء في «تاج العروس» (ج٩‏ 
ص۳۱۵) من ان كلمة القانون رومية او فارسية, وماورد في P"‏ 
الحیط » من انها سريانية. هذا. وقد مر علينا في الهامش الوصول بصدر 
هذا البحث ماقیل في الاصل اليوناني او العبري لهذه الكلمة. 
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الامعان في العرفة بطریق الخبر او البصر. ولان معیار 
كل scel‏ ومقیاسه هو الذي يعرف به الشیء معرفة مزیلة 
m‏ والابهام. فان العربیه استعملت لفظ القانون بمعنى 
العیار والقیاس. يقول الفيروزابادي في قاموسه الحیط: 
رالقانون مقیاس كل شیء». وقد توفي هذا اللغوي 
اقبي قبل خمنمائة وسبعین عاما. 
راذا كانت حقائق حال هذا اللفظ مابیناه فانا لا 
نری القول صحيحاً الا بانتقاله من عام اللغة الى خاص الصطلح 
الفقهي. وما آکثر ما استمدت العلوم مصطلحاتها من اللغة 
فاستعارت Bull‏ لها فى اللغة معنی عام واستعملتها هي في 
معانی علمية خاصة لوجود علاقة بين العنین. اما العلاقه بين 
العنیین اللغوي والاصطلاحي للفظ القانون فلیست ما یخفی: فان 
معناه اللغوي هر العبار والمقياس» ومعناه الاصطلاحي الاحکام 
التشريعية والفقه؛ وقد مر علینا ان القانون انما ببحث في سلوك 
الاشخاص وأفعالهم(۱۱؛ فالقانون هو المقياس الذي یقاس به 
السلوك والافعال بغية التحقق من عوارضها وآثارها والتمییز بين 
حسنها وقبیحها صحیحها وباطلها وما الى ذلك من احوالها. بقي 
ان نعلم متی تم نقل هذا اللفظ من اللغة الى الاصطلاح الفقهي. 
الذي اعلمه هو ان علماء Lac‏ ازدهار الحضارة 
الاسلامية لم يجعلوا لفظ القانون مصطلحاً فقهياً. وان كانوا قد 





(۱) راجع المبحثين: ۱ ۳ 


۵ 


استعملوه في مجال علوم اخری. ولو كان له معنی اصطلاحي 
فقهي في زمن الفیروز ابادي او قبله لذكره هو في قاموسه المحيط 

مع التفصیل الذي بينه في معنی القانون والعانی العديدة الاخری 
7 «قنن» ومشتقاتها؛ اذ لا یتصور اغفال العنی الاصطلاحی 
الفقهي من صاحب القاموس وقد كان هو من رجال القضاء 
والقانون وولي القضاء ومنصب قاضي القضاة في الیمن اکثر من 
asd‏ غاماً. وغالب ظني ان اللفظ وجد سبیله الى الاصطلاح 
Pu‏ في عهد الدولة الققمائية» ولاسيها في اواسط القرن 
التاسع عشر عندما بدات حركة تشریع الاحکام على فط قانون 
مزلف من مواد وصادر من السلطة التشريعية. اي التقنین كما 
نسمیه الیوم(۱۱. وللاتراك العثمانیین كانت العربية لغة مقدسةه 
لغة القران, ولغة التشریع والعلوم. فکانوا یکتبون بها او 
يقتبسون منها في ما يكتبون باللغة التركية. فاستعملوا القانون 
فى هذا المعنى الاصطلاحى من جملة ما اخذوا واستعملوا من 
الكلام العربي. هكذا سميت التشريعات العثمانية التي ظهرت 





(۱) یذکر الدکتور محمصاني في هامش الصفحة ۱۸ من کتابه «فلسفة 
التشریع في الاسلام» ان الامام ابا القاسم بن جزي الغرناطي (التوفی 
۱ قد استعمل لفظة القانون في عنوان کتابه «القوانین الفقهية في 
تلخیص مذهب المالكية». ویلاحظ هنا من وصف القوانین بکونها فقهية ان 
لفظة القانون قد استعملت في معناها اللفوي والا لا احتیج الى وصنها 
على هذا التحو. 
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في مابین السنوات المبلادية ۱۸۸۰-۰ باسم القانون؛ وهده 
هی التي ذکرناها في مقدمه الکتاب. کذلك عمت كلمة القانون 
معناها الاصطلاحي في البلاد العربية وقد كانت اجزاء وولایات 
من الدولة العثمانية poi‏ قبل انحلالها. ولاسیما في البلاد 
العربیه ( اسست فیها « مدارس احقوق» فى ذلك العهد ومنها 
العراق(۱). 
وهنحن ذا قد علمنا هنا من اصل لفظ القانون 
ومعناه اللغوي مایکفی توطئة للخوض في خصائصه الاخری؛ فلا 
علینا الا ان ow‏ العانی الاصطلاحية التعددة التی استعمل فیها 
هذا اللفظ بعد دخوله مجال الاصطلاح الفقهي؛ وسیکون ذلك في 
الفصل التالی من هذا الکتاب. 





(Y)‏ وبعد انفصام العراق عن الدوله العثمانية شرع «قانون نشر القوانین» ذو 
الرقم الرقم 84 YAT na]‏ الناص في صدر مادته الثانية على أن « تعبیر 
القانون» يشمل «الواد الصادرة موافقة مجلس الامة...» sl‏ السلطة 
التش Ata‏ 
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القصل الثاني 
تعريف بالقانون واصول القانون 


بعد المقدمات التى مهدناها في الفصل السابق 
فضي ههنا في توضیح الفاهیم UNE,‏ للقاترخ ولأضصرك 
القانون, وذكر مدلولات كل منهما باعتبارهما اسمين من اسماء 
العلوم؛ فكلامنا فى هذا الفصل سينصب على المعاني» ويتشعب 
الى بحث مصطلحات اخری لا یستغنی عنها في تحدید تلکم 
eu‏ والدلو y‏ 
V‏ - مفهوم القانون ومدلوله: 

Gale‏ فیما مر أن القانون عندما نقل من اللغة الى 
الاصطلاح استعمل للدلالة على الاحکام والنصوص المشرعة 
الدونة (القننة) تدويناً شكلياً فى مواد متسلسلة!۱۱. فكل ماهو 
كذلك فهو قانون, اللهم الا اذا كان مدوناً مقنناً على هذا النحو 
لكن لم تجعله السلطة التشريعية بعد تشريعاً ملزماً؛ وفي هذه 
المرحلة يسمى «لائحة قانون» و «مشروع قانون» حتى اذا تمت 
مراحل تشريعها ونشرها اصبحت يومئذ قانوناً.فنقول اليوم: قانون 
الخدمة الدتية: قانون الخدمة العسکرية. قانون رسم الطابع. 





(V)‏ راجع آخر البحث 5 وآخر هامش من الهوامش ال موصولة بذلك البحث. 
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قانون مصلحة المجاري؛ وهکذا نجعل لكل قانون اسماً خاصًا به 
يشير الى مجاله ويميزه عما سواه من القوانین؛ فهذه هي مدلولات 
مصطلح القانون. لان كلا منها یصدق عليه مفهوم القانون على ما 
هو ظاهر. لكن القانون بهذا المعنى لا يرتفع لوحده الى منزلة يعدو 
فيها علما. . فقد عرفنا من قبل ان العلم لا ينشأ الا عند توفر 
شرطین مهمين هما وحدة الموضوع ووجود مسائل تشتمل على 
قواعد كلية ونظریات M‏ تتوفر في بعض هذه القواننن وحدة 
الوضوع. الا انه مع ذلك يفقد wn un‏ الكلية العلمية 
تععلق بهذا الرسم a‏ ترم مي ارزع UB‏ لب ا مید اع خاش 
النظريات العلمية مفقود فيه فقدانا يكاد يكون تاماً. ذلك لان 
الاحكا م المشرعة في هذا القانون ليست الا ضوابط تبين متى يدفع 
هذا الرس وكم يدفع منه كل مرة؛ والمشرع لايستمد هذه الضوابط 
كلها من نظریات علمية خاصة برسم الطابع. فقصاری الامر ان 
الشرع براعي في انتقائها تحقيق مصالح ثلاث:هي الحصول على 
مورد للخزانة العامة؛ وجعل قیمه الرسم متناسبة مع اهمية 
العاملة التي يدفع الرسم لاجرائها؛ واحيلولة دون احتمال عبث 
السفها ء باوض في معاملات دون القصد الى اجرائها حقيقة, لو 
انها كانت مجانية. وقد تكون هنالك علاقة بين تلكم الاحكاء وبين 
بعض مسائل علم المالية العامة. لكن ليس من شأن مثل هذه 


(۱) راجع ما مرء البحث۲, وآخره. 


ea 

العلاقة ان تجعل من قانون رسم الطابع علماً قانونياً. بل ليست 
الضوابط الدرجة فيه ضوابط علمية تتهیاً مناقشتها والاهتداء 
الى القول بالخطأ والصواب فیها وفق نظرية او قواعد كلية: فقد 
فرض الشرع ان یکون مقدار الرسم على العرانض القدمة الى 
الادارات الحكومية مائة فلس تدفع بشراء طابع يلصق بالعریضة؛ 
وقد كان الرسم قبل ذلك خمسین فلسا؛ ویجوز من بعد ان یزاد او 
ینقص؛ وما هذه وامثالها الا اعمالاً تقديرية بعيدة غن متازل 
العلوم النهجية. وقس على قانون رسم الطابع القوانین الاخری 
التي ذکرناها هنا وامثالها ما لا تجمع بين احکامها جوامع 

col Jai‏ والقواعد العلمية. 
ذلك الوضع یتغیر كل التغیر اذا اتینا الى القانون 
المدني العراقي. فانك اذا ۴ ملما به فان کل مادة من مواده 
تشعرك بأنها مساألة فقهية او مستمدة من مساألة فقهية تهیمن 
علیها قاعدة LIS‏ او نظرية عامة(۱). ail,‏ لمن اجل ذلك ان القانون 
المدني لا یدرس في کلیات الحقوق في بلادنا على وجه شرح مواد 
قانونية يقتصر فيه على بیان معانی الالفاظ فى كل مادة . بل ان 
تلریسه پکم بتدریس نظریات الحق والالتزام والعقد الهيمنة علی 


(۱) وکذلك شان القوانن الرئيسة الاخری کقانون الجتايات (العقویات) 
وقانون اصول الرافعات مدنية وجزائبة»والدستور؛والقانون الدولی الخاص منه 
والعام. والقانونین امالي والاداري اللذین تتشعب عنهما القوانین الفرعية 
التي اوردناها امثلة للقانون الجرد من الفقه. 
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هذا القانون» ویوتی بواد القانون على انها امثلة تطبيقية او 
شواهد عامة في تلك النظریات. وما هذه النظریات الا بعض 
اجزا ء علم القانون. فهي من هذا العلم في صمیمه. وستری فیما 
بعد كيف ان الاجزاء الهمة من علم القانون استقلت فغدت علوما 
قانونية متمايزة او تکاد!۱۱. فاذا نظرنا الى القانون الدني من 
حيث انه تشریع مقان في مواد وله ما لقانون رسم الطابع من صفة 
النفاذ والالزام فانه على هذا الوجه لاينهض ان يكون علما. اما 
اذا نظرنا اليه على الوجه السابق ذکره. وبحثنا فى مواده من خلال 
البحث في مسائل الحق والالتزام والعقد. فانه عندئذ مادة علمية 
لها ما لتلكم المسائل من خصائص. وان مجموعة المسائل التي 
تعرض فيها الاحكام التشريعية ذلك العرض العلمي المشحون 
بالنظريات والقواعد لکا هي السمی «بالفقه « E‏ «بعلم «JI‏ 
وهي مرادنا من «علم القانون». ولا كان الفقه علمأ فان البحث 
فيه لایقتصر قط على التشریعات القننة. بل یتعداها الى کل 
ماهو من مسائل هذا العلم وان لم يكن من التشریع المقنن في 
شيء. فالفته وعلم القانون انما هما اسمان لعلم واحد. والقانون 
بمعنى التشریع القئن یغایرهما كما راینا. 

هذا ٠‏ على ان لفظ القانون قد یتوسع في استعماله 
tul‏ من التوسع. فقد یطلق ویراد به مایعم علوم الفقه 
والتشریعات القننة کلها: تقول لصاحبك ماذا اختار ابنك لدراسته 


(۱) اقرا البحث: ۰۳۹ 4۰. 
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العالیة؟ فيجيبك «القانون» وهو لایقصد تشريعاً او علماً من 
علوم الفقه معينين بل كل مافي هذا المجال الدراسي من احكام 
تشريعية وعلوم؛ ومن هذا القبيل تسمية قسم من اقسام الكلية 
الجامعة «بقسم القانون»؛ ومن هذا القبيل ايضاً قولنا القانون 
N Tj‏ والقانون الاسلامى والقانون الانكليزي» ناسبين كل 
مجموعة منها الى اصحابها. وقد یطلق موصوفاً بصفة فیراد به 
فرع مهم من فرو ع الفقه او علومه: d VR‏ فلان استاذ القانون 
الدني او القانون الجنائي في القسم. وانت لا تعني بالقانون 
الدنی التشریع العروف وحده بل كل ما یتعلق به من ابحاث 
ونظريات؛ اي انك تشير الى هذا الفرع من علم القانون. وقد 
يطلق ويراد به. لا علم الفقه ولا تشريع معين» بل احكام متممة 
لاحكام التشريع صيغت في واتظمة» و «تعلیمات : فرب طلب 
تقدمه الى ادارة حكومية فيقول لك الموظف الختص بثله «القانون 
لا يسمح ما طلبت». والحال ان النص المانع قد يكون من نصوص 
نظام او تعليمات لا من نصوص القانون الذي يستندان اليه. وان 
من استعمالاته الشاملة ذلك الذي يراد فيه بالقانون كل ما يكون 
مناطاً لحقوق المواطنين وواجباتهم وللاحكام والقواعد المنظمة 
لسلوکهم وافعالهم ولتحقیق العدل في منازعاتهم. اه كان 
bU‏ تشریعات او نصوصاً متممة لها او عرفا او عادة او 
استدلالاً فقهياً يحكم بمقتضاه القاضی أو امراً مجمعاً عليه بين 
الناس في مجتمعهم لا يرتضون الخروج عليه؛ وهذا هو المراد 
حينما يقالاو يذكر فى بعض الدساتير: «الناس سواسية امام 
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القانون». فالمقصود هو مجموع الاحكام والقواعد التي بها تنتظم 
علاقات الناس في المجتمع وعلى تنفيذها تهيمن سلطة عامة تقهر 
الافراد على احترامها متى خولفت. أيأ كان الصدر الذي تستقى 
هی مند(۱). 

فاذا اوجزنا ما تقدم كله قلنا ان القانون قد 
استعمل في ستة معان: اولها التشریع المقنن. وثانيها علم القانون 
ویسمی کذلك فقها. وثالشها مجموعات قوامها الفقه والتشریم 
معأ ومایتعلق بهما من بحوث. ورابعها أي فرع من فروع الفقه 
ينسب اليه القانون بوصف او نسبة. کالقانون الدنی والقانون 
العام. وخامسها ما يعم الاحکام التممة للتشریم. والسادس 
مجموع الاحکام والقواعد المنفذة الرعية. والذي یهمنا كثيراً من 
معانيه هو الاول والثاني والساذس؛ اذ القانون سیکون موضوع 
بحثنا بمعانيه الثلاثة هذه اليا 


/- التشريع والشريعة والفقه: 

خلال كلامنا في دلالات القانون استعملنا لفظ 
التشريع في ما يرادف القانون بمعناه الاول. والفقه رديفاً لعلم 
القانون. بقي ان نظهر للفظة الشريعة معناها وان نلم المامة 


(Y)‏ لبحث شبیه فا ذكرناه في الوان استعمال لفظ القانون راجع حسن محمد 
ابو السعود. «مذکرات في اصول القانون». ص۱۸ ۲؛ الدکتور سلیمان 
مرقس . «الدخل للعلوم القانیة». ص 1-7١‏ . 


۳ 


اجمالية بحال الألفاظ الثلائة جمیعها. هذه مصطلحات فقهية 
عريقة الاصل وجدت مع القانون الاسلامي. وترعرت في رحاب 
ایاگ مشتقاتها من اسماء وافعال. ققد كان اول استعمال 
اصطلاحي لاد تي «الفقه » و «الشرع » في القران الکریم: « شرع 
لکم من الدین...» و «ثم جعلناك على شريعة من الامر فاتبعها 
ولا تتبع اهواء الذین لا یعلمون» و «فلولا نفر من کل فرقة منهم 
طائفة لیتفقهوا فى الدین...» الى اخر الآيات الثلاث١١).‏ وانه لمن 
ظواهر دلالات هذه النصوص ان «شرع» معناه جعله حکماً قانونياً 
مالسا وان «لیتفتهوا» معناه لیکتسبوا غلبا معدا دقیقاً 
بالاحکام. ومن ههنا سمیت جملة احکام القانون الاسلامي باسم 
«الشرع € و «الشريعة» و «الشريعة الاسلامیه». وسمي العلم 
الذي یکتنف هذه الاحکام في مسائل ذات قواعد كلية ونظریات 
باسم «الفقه» و «علم الفقه ». 

لكن هذه الالفاظ الاصطلاحية قد حصل فى 
استعمالها مقل ذلك التوسع الذي ذكرناه عند بحث معاني 
القانون. فقد تطلق الشريعة او الشريعة الاسلامية ويراد بهاء لا 
الاحكام القانونية. بل الفقه وجملة العلوم القانونية الاسلامية. 
وقد تطلق كلمة الفقه او الفقه الاسلامي ويراد بهاء لا علم الفقه. 
بل الاحكام الشرعية, أي ان الفقه يستعمل مكان الشريعة بمعناها 


AO‏ نات الک فا رحسي اها ها A Yeh a‏ الجاكية ۱:۸ العرية 
ANY‏ 


M 


الذي ذکرناه بادئا. واحياناً تطلق کلمتا الشريعة والفقه ویراد بکل 
منهما US)‏ لو كانتا مترادفتین) الجموعة الاسلامية التی قوامها 
الفقه والاحکام وما یتعلق بها من بحوث. هذا. وان من الفقهاء 
المسلمين من سمى الفقه « بعلم الشرائع والاحکام». لکن هنالك 
[I‏ عندما پراد بعص هده العاني على و حه التخصيص: : فاذا 
اریدت الاشارة الى الاحکام بوصنها احکاماً قانونية ملزمة قیل 
«الآاحكام الشرعية». واذا اریدت الاشارة الى مسائل هذه 
الاحكام بوصفها علماً قيل الفقه او علم الفقه. اما المعاني الاخری 
لهذه الالفاظ فتفهم بقرائن المقام ومن سياق الکلام. كما هو الشأن 
في معاني لفظ القانون!١).‏ 
اما لفظة «التشريع» فهی - على ما هو ظاهر - 
من الزیدات الشعقه من مادة Ium»‏ و هده "Cw‏ في العربية 
تضیف الى معنی الادة الصوغة يها تأکیدا واشعارا بقوة ت الوقوع 
وا حصول مثل الذي نشاهده عندما نقارن جملة « کسر الزجاجة» ب 
«کسر الزجاجة». ولذلك استعملت لفظة التشریع معنی القانون 
القان (اي القانون بالاول من معانیها الفصلة (D o‏ . فان 
صيغة التشریع تدل على قوة الالزام في ما هو مشرع. ٠‏ واحکام 
القانون تظهر فیها صفة الالزام اشد و ار منها في احکام مردها 


(۱) لبحث يقرب مما ذکرناه في دلالات هذه الصطلحات. راجع الدکتور صبحي 
محمصانی. «فلسفه التشریع في الاسلام». ur‏ ۲۶۱ ۲: 
(۲) آخر البحث ۷. 
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الى مصادر اخرى غير التشريع. وعلى هذا المعنى فانك اذا قلت 
التشريع المدني العراقي فكأنك قلت القانون المدني العراقي. لكن 
لفظة العشریع لم تكن لتشذ عن آترابها فتسلم من تعدو العنی 
(وهو من حسنات اللغة وسيئات الاصطلاح). بل استعملت بمعنى 
الشريعة والفقه فقيل «التشريع الاسلامي» ٠‏ واستعملت للدلالة 
على فروع علم القانون فقيل «التشريع المدني» و «التشريع 
الجنائي». بهذا ننهي الحديث في معاني هذه المصطلحات وقد 
تزودنا منها v.‏ يكفيتا [wr‏ لبحث اصول القائون. 
۳ ^- اصول القانون: 

لقد مر علينا ان كلا من القانون وعلم القانون ul‏ 
الاحكاء والقواعد الكفيلة بعنظیمها(۱)؛ : idit‏ البحث في 
القانون هو افعال الاشخاص. واذا كان كلامنا في قانون دولة 
معينة لها حدودها السياسية فان الظاهر في موضوعه هو انه 
افعال الاشخاص الکلفین باتباع احکام القانون في تلك الدولة, لا 
کل الاشخاص من حول كرة الارض؛ فلغرض الاشارة الى هذه 
ALI‏ قال بعض الفقهاء ان القانون يبحث في افعال «الکلفن» 
بغية التوصل الى احکامها النظمة لها ذلك التنظيم"). ولایخرج 
CV)‏ راجع البحث الاول. 
(T)‏ اختص بهذه الدقة في التعبیر الفقهاء السلمون في تعریفهم مصطلح 

«الحكم» بانه خطاب الشارع التعلق بأفعال الکلفین. 
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عن ذلك في شيء تعریف القانون بانه مجموعة Ji‏ والقواعد 
التي تنظم الروابط الاجتماعية. اذ ان هذه الروابط Ul‏ هي افعال 
الکلفن او ناشثة منها أو راجعة الیها(۱). اما علم اصول القانون 
فان موضوع البحث فيه هو القانون تشریعاً وعلما. فکما ان 
القانون يتخذ من افعال الکلفن موضوعاً له بهیمن عليه ويبين 
خصانصه acies Lus y‏ راحکامه: فكلك اصول القانون, يتخ من 
القانون نفسه موضوعاً له يهيمن عليه ویبین خصائصه وطبیعته 
ومصادره وفروعه والاصول الاجمالية لنظریاته ومناهج النهوض 
به. ولنزد الامر توب ها بشیء من الامثلة. اذا اراد محمد شراء 
دار علکها خالد فسألانا YT,‏ یتسنی انعقاد هذا البيع» فانهما 
انما يسألان عن احکم القانوني الخاص بفعل البیع هذا؛ ولن یکون 
جوابنا مطابقاً للسژال الا ذا قلنا ان القانون المدني یقرر ان «بیع 
العقار لا ینعقد الا اذا سجل في الداثرة الختصة واستوفی 
الشکل الذي نص عليه القانون »۰۱۳ فعلیکما اذن ان تتما معاملة 
التسجیل في دائرة الطابو لینعقد بذلك البیع. واذا UL.‏ طالب في 
قسم القانون عن الفرق بين انتقال الالتزام وانقضاء الالتزام فان 
سواله منصب على القواعد العلمية التي تظهر ما بين Juzy‏ 

والانقضاء في الالتزام من فوارق. وان كان كل منهما في واقع 


(V)‏ لهذا التعريف راجع: السنهوري» «اصول القانون ». ض ۲ : وحسن محمد 
ابو السعود , «مذکرات في اصول القانون». ۱۱ : 
(Y)‏ «القانون «UAI‏ م/. 6. 
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الامر ذا صلة بافعال الاشخاص الکلفن؛ ولن یکون جوابنا مطابقاً 
لسژاله مالم نبين له القواعد الخاصة بموضوع استفساره من نظرية 

الالتزام. وهذه مباحث من علم الفقه(۱). 
وقد يطيب لباحث ان یوجه الینا جملة اسئلة من 
مثل: ماهي طبيعة القانون؟ من اين يأتي القانون وماهي 
مصادره؟ لاذا ينبغي ان p Un‏ حکم القانون؟ ماهي علاقة الاحکام 
والنظریات القانونية بمثل الناس العلیا وحیاتهم العقلية والادبة؟ 
كيف ينشأ القانون ویتکامل؟ هل القانون يژدي الى تحقیق العدل 
بين الناس؟ ثم أي شيء هو العدل في حد ذاته؟ هذا الباحث لم 
يسألنا عن حکم في قانون او نظرية من فقه لنلجاً الى التشریع او 
الفقه في جوابه. انه ینظر الى التشریع والفقه جملة واحدة 
فیسمیهما بحذافیرهما قانونا ثم یسألنا فى اصول هذا الشی. 
الجمل وطبيعتة وعلاقاته ووجة اشاجة الى وجوذه والقاصد 
والغایات التی من شأنه او لیس من شأنه ان یتأدی الها عند 
ختام الطاف. واذ قد صار القانون نفسه هو موضع الاستفسار هذه 
الرة. فانك لن تجد الاجوبة الشافية لتلکم الاسئلة بين احکام 
القانون ونظرباته. لان القانون لایبحث عن نفسه لیهیء لك 
الاجوبة الحتاج الیها ههنا وهی على فط خاص قتزج فيه الفلسفة 
یالفقه ایا امتزاج. فاللجاً. اذن. هو علم اصول القانون الباحث عن 


6۲-۲۷۵ ۰۳۷6-۳۳۹ : يتناول القانون الدني هذه الاحکام في المواد‎ (V) 
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خصائص القانون واحواله. وانه لخ أجل ذلك ان اصول القانون 
يعرف بانه العلم الباحث في القانون من حيث طبیعته وافاطه 
ق تکوینه ومصادره وفروعه ومثله العلیا ومقاصده. ثم اذا 

تذکرنا ان لفظي الفقه والقانون قد استعمل کل منهما للدلالة على 
مایعم التشریع والفقه ومایتعلق بهما من بحوث!۱) استطعنا ان 
ندرك دونما عناء ان هذا العلم الذي عرفناه هنا یکن ان یسمی علم 
اصول الفقه كما يسمى علم اصول القانون. 

وبعد ان المنا في الصفحات المتقدمة بمعاني تلكم 
الصطلحات القانونية العربية والران استعمالها الختلفة: يقيسر 
UJ‏ التعریج في البحث التالي على مصطلحات اجنبية مائلة. d‏ 
في ذلك في فوائد سنتبینها عما قریب. 
۰ - مصطلحات اجنبية: 

نقذ ظهر ما فصلناه ان الصطلحات العربية 
«القانون. الفقه. التشریع. اسل القانون» لیس فیها لیس 
وغموض في العنی علی الرغم من تعدد سنوی للاشارة 
T.‏ مدلولات مختلفة. وقد وجدت فى بعض الکتب العربية في 
اصول القانون ما افضی, لا الى توضیح هذه الصطلحات. بل الى 
ابهام معانیها ابهاماً مرده الى النظر الى الصطلح العربي من 


]1[ راجع ما هر € البحثین ^V‏ 


۹۹ 
خلال کلمات اجنبية قد لا تتطابق كل التطابق مع مصطلحاتنا؛ 
فآثرت ان اذکر هنا بعض تلکم الصطلحات الاجنبية لیتسنی 
مقارنتها با لصطلحات التي تناظرها فى العربية دوفا لبس وابهام 
بعد الذي عرفناه من مفاهیمها ومدلولاتها. 


ففی الصطلح الانکلیزی ad‏ آربع کلمات هي: 


("Act of parliament"‏ و "Law"‏ و Jurisprudence"‏ و 
"Legal Theory"‏ الاولی من هذه تناظر مصطلحي التشریع 
والقانون بمعنى التشریع Dll‏ والشانية تناظر القانون بعناه الاعم 
اي السادس من معانیه الستة الذکورة في ما مر (مجموع 
لاحکام والقواعدالمنفذة الرعیة). والشالشة استعملت تارة معنى 
الفقه وعلم القانون واخری معنی علم اصول القانون؛ فالصطلح 
على هذا الشحو مشترك العنی. اما الرابع فقد اطلق على علم 

Os ull اصول‎ 

وفي الصطلح الفرنسي اربع کلمات مثلها هی: 

Theorie de و‎ "Jurisprudence" , "Droit" و‎ Loi" 
ومعاني هذه بحسب تتابعها هنا هي التشريع.‎ . Droit" 
فالقانون» فالفقة. فاصول القانون. غير ان الکلمة الثانیه قد‎ 





(١ )‏ للكلمة الاولى مرادف هو " "statute‏ . وقد شاع AV Adal‏ في الصطلح 


(2) Refer to "Salmond on Jurisprudence", llth. ed.,pp 1-3. 
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استعملت بعنی الحق كذلك؛ والثالثة استعملت أيضا معنی 
السوابق القضائية وبحوثها الفقهیة!۱). 

فاذا قارنا بين الصطلحات العربية والانكليزية 
والفرنسية وجدنا ان مشترکات العنی منها هي في العربية 
«القانون».وفي الا نکليزية WI i» Jurisprudence"‏ 
Droit"‏ و بد نينا : وان الصطلح الثالث في کل من 
الانكليزية رالا لا يتناظران في المعنى دائما على الرغم من 
وحدة البنی. بل التناظر ul‏ يتم حين يراد به الفقه في كل من 
PERI PETER CE, ]‏ 

هذا؛ وما دمنا قد المنا في هذا الفصل بهذه 

الصطلحات القانونية a gl‏ فان من اتام الفائدة ان نختم الفصل 
بمبحث نستوضح فيه معانی ثلاث مصطلحات اخری تواردت في 
الکتب العربية في اصول القانون تواردا فيه شيء من الخروج عن 
الاصطلاح القانونی العربي ومن العا ثر بظواهر العنی اللغوي 
لصطلحات اجنبية. 


(1) "Jurisprudence des arrets"in French legal terminology 
may be taken partly to denote what is termed "case - law" in 
the English. 


وراجع - اذا شئت سنت - لبعض هذه الصطلحات. السنهوري. ai UUl duel‏ 
ص۳ ٤,‏ , ۷ (الهوامش). وحسن محمد ابو السعود « مذكرات في اصول 
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۱- الاحکام والقواعد والنظم: 

ولنمض ههنا كما فى الباحث السابقة على تبين 
حقائق الاشیاء في واقع الامرء ثم الاهتداء من اوضاعها كما هي 
الى فهم الالفاظ الاصطلاحية. نفتح القانون الدني العراقي فنجد 
فيه فى المواد الخاصة بالایجار هذه الجملة: « تبدا مدة الاجارة من 
الوقت الذي سمي في العقد...2١١)؛‏ ونفهم من هذا النص ان 
استحقاق الوجر يذل الایجار واستحقاق الستأجر الانتفاع 
بالسکنی في الدار یبدآن منذ التاریخ الذي يعينانه في عقد 
الایجار. اي ان حکم القانون AUI‏ في بداية مدة الاجارة هو هذا. 
ثم نلاحظ ان هذا الحكم القانوني وان كان خاصا بالاجارة دون 
«الصرف» و«المقايضة» وغيرهما من العقود- كما يدل على ذلك 
النص صراحة - فانه لیس ما یختص بعقد الاجارة اذا كان من 
عمل محمد وخالد ولا یختص به اذا كان من فعل سعد ومعاذ» بل 
هو عام في کل عقد اجارة یعقده شخصان فاکثر آیا کانوا.فهذا 
ا کم القانوني یختص بصنف موضوعه شاملا عقد الایجار دون 
غیره من العقود . لکنه يعم افراد هذا الوضوع کل العموم بحیث 
ان كل اجارة تتم في العراق بين كل طرفین متعاقدین فان مدته 
تبدأ من التاریخ الذکور في العقد. 

ثم نأتي الى کتاب في الفقة. فى اثبات الالتزام او 





(۱)«القانون الدني » م VY‏ 
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اصول الترافع» فنجد فيه هذه العبارة: «البينة على من ادعی 
واليمين على من انکر»؛ فنفهم منها أن من ادعی لنفسه بحق 
فعلیه هو اثبات دعواه؛ ولیس على الدعی عليه اقامة البينة. لانه 
ينفي ولا یثبت فكل ما یعقل ان یطالب به هو UM‏ تشعرنا بصحة 
قوله في ما نفى. هذه قاعدة فقهية ظاهرة العموم في أصناف 
موضوعها وافراد كل صنف: فهي تعم انواع الدعاوى المدنية فلا 
تختص بنوع او صنف منهاء وتعم في كل صنف كل دعوى يقيمها 
مدع على مدعى عليه Ub‏ كانا. وهذا نوع من الشمول والعموم 
الاستغراقي صير معنى تلك العبارة قاعدة كلية. غير ان هذه 
القاعدة. وان كانت كلية. لاتلزم احدا ولاتصبح واجبة الاتباع الا 
fM‏ صاوت سکما اتيا إما بالنص عليها في تشريع او بجعلها 
هي او الفقه الذي هي جزء منه مصدرا من مصادر القانون عند 
فقدان النص. فاذا لم يتحقق ذلك. فما اكثر في الفقه القواعد 
الكلية التی لا یلتفت الیها أحد! فالقاعدة "d‏ تبقلى امرا نظریا 
محضا الى ان تصبح حكماً من الاحکام القانونية فتدخل بذلك 
مجال التطبیق الالزامي. وقد تم ذلك للقاعدة ذاتها التي اوردناها 
مشالا؛ فقد جعل نصها مادة من القانون المدني العراقي لها ما 
لواده الاخری من صفة الالزام ,O‏ 
فنعلم ما تقدم ان الحكم أعم من القاعدة القانونية, 
فهما متمایزان بالعموم واخصوص. اذ ان الاحکام القانونية منها 


.1۸۸ الادة‎ (V) 


YT 


ما هو قواعد كلية. ومنها ما لیس كذلك بل مجرد احکام عامة 
فى ما تتناوله. هذان الصطلحان هما من الصطلحات القانونية 
العربية العروفة الستعلمة منذ قرون. لکن بعض الاصولیین 
العاصرین في البلاد العربية استعملوا في کتبهم القاعدة بمعنى 
الاحکام القانونية» غير ملتفتین الى فوائد التمییز بين ذينك 
الشيئين التمیزین في واقع الامر. وغالب ظنی ان كلمة القاعدة 
بهذا العنی اللتبس قد أتتهم من ترجمة لغوية محض للمصطلح 
الفرنسي  Regle‏ . في حين ان المراد من الكلمة الفرنسية نفسها 
هو معناها الاصطلاحی لا اللغوي, وأن نظیرتها الاصطلاحية في 
العربية هي الاحکام القانونية لا القواعد وحدها(۱). 

وقد يزيد ما اسلفناه وضوحاً ان نطلع على 
خصائص الاحكام القانونية. تلك التي نقلها اولئك الاصوليون 
انفسهم لما اصطلح عليه بكلمة ۲۵۵۱۵ . فمن خصائص الاحكام 
القانونية (القواعد في استعمالهم) انها المادة التي يتكون منها 


(۱) بل قد يكون الالتباس ناشئاً عن متابعة غير دقيقة للدكتور عبد الرزاق 
السنهوري في كتابه «اصول القانون» ص١١-14١.‏ فقد عرف السنهوري 
القاترج اجمالا بان من خصائصه انه قاعدة منظمة ملزمة, ولم يقل قط بان 
کل الاحکام القانونية هي قواعد كليةء ولا ان القانون لا یشتمل الا على 
قواعد كلية على وجه التفصیل. لکن المؤلفين الذين اقتبسوا من کتابه 
تکلموا في القانون على انه تفصيلاً متألف من قواعد كلية يتقوم بها 
وحدها. ولسنا نعتقد الفرق بين الكلامين ما يخفى. 


۷ 
القانون. فالقانون Ul‏ يتألف من مجموعة احکام. ومن خصائصها 
انها تأمر وتنهى فتقرر بذلك واجبا او حقا لا یقوم بأولهما ولا 
یستعمل انیهما الا شخص عاقل, فالامر والنهي غير موجهین 
الى الحيوانات فليس لها حقوق وواجبات. ومن اخصائص انها 
تنظم "السلوك الخارجي" للاشخاص ١‏ اي افعالهم واعمالهم 
الناشئة عنها علاقة اجتماعية قانونية) لا مشاعرهم وعواطفهم 
واحساساتهم النفسية. ومن خصائصها انها تكون عامة في ما 
تتناوله ولا تختص بحال شخص واحد معين بالذات؛ فالحكم 
(القاعدة عندهم) الذي يجعل الحبس Ue‏ للسارق حكم قانوني 
لانه يعم كل السراق ولا يختص بزيد السارق وحده؛ لكن الامر 
الاداري بترفيع عبيد الموظف, والقرار القضائی الصادر بحبس زيد 
السارق خمسة اشهر او بوضع الحجز الاحتياطي على دار خالد 
الدین, لا يعد اي منهما حکماً o o6‏ لانه Ul‏ يعتاوك علاقة او 
Jab‏ جزئية معينة» فخاصة العموم معدومة فى كل من الامر 
والقرار. وآخر خصائصها أن مخالفتها تفضي الى جزاء او عقاب 
تختلف انواعه باختلاف نوع الحكم الذي حدثت مخالفته(۱۱.وبعد 

فهل هذه الا خصائص الاحكام القانونية؟! 

(V)‏ انظر ابو السعود»«مذكرات في اصول القانون». ص۲۵ -۳۷. والدكتور 
سلیمان مرقس «الدخل للعلوم القانونية» .ص ۰۱۶-۷ وقد وفق هذا 
الکاتب الاخیر كل التوفیق (علی الرغم من استعماله القواعد بمعنى 
الاحکام) في التحدث عن القاعدة على انها خطاب موجه الى الاشخاص 





يتضمن امرا أو نهياً. 


T UP 


ومادمنا قد وضحنا في ما تقدم معنی الاحکام 

القانونية وخصائصها فان امام البحث فیها یقتضی ذکر متعلق p do‏ 
هذه الاحكام. تلك هي المتعارف عليها اصطلاحا بالوقائع 
وبالعلاقات mer‏ فكل علاقة تنشا بين شخصين فإما ان 
یکون لها حکم او لایکون لها حکم في القانون. BU‏ لم يكن لها 
حکم قانوني فهی علاقة واقعية مرسلة (وقد سمیت ایضا علاقة 
مادية وطبيعية). ومتی وجد للعلاقة الرسلة حکم قانوني فهي 
عندئذ تعحول الى علاقة قانونية. یعرف من هذا ان العلاقة 
القانونية تتألف من علاقة واقعية هي محل الحكم القانوني 
ومتعلقه ومن الحكم القانوني التعلق بها. ومن هنا JU‏ الاصولیون 
العاصرون ان للعلاقة القانونية عنصرین هما العلاقة المادية 
(الواقعبة) واحکم القانونی الذي Men‏ .فعمل البیع في 

واقع احال علاقة واقس اصبحت علاقة قانونية لوجود مک 
قانونية تتعلق بها تعلق تنظيم. eet‏ فر يقرو قي 


حكم فهي مرسلة. فمتى وجد لها حكم فهی حينئذ واقعة JEU‏ ا 
b‏ فرق ببن مسج والعلاقة القاترنيتين. الا ان الاولى : هریت 


الى مصطلح «النظم OU ym‏ 539 بالنظا م القانوني الاشارة 


od (Y)‏ الد شور V MM MP‏ مرقفس › «الدخل للعلوم القانونية». ص۲۰ 


2 "e 
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الى فروع من القانون. اي الى کل مجموعة متجانسة من الاحکام 
القانونية تتعلق بنوع معين من انواع افعال المكلفين وعلاقاتهه 
القانونية. فيقال مثلاً: نظام الارث ونظام البيع ونظام الشفعة؛ 
ويقال كذلك : نظا م التعسف في استعمال الحق فى الشريعة 
الانكليزية والشريعة "T"‏ والشريعة الاسلامية. ویبدو لى ان 
هذا مصطلح ERN‏ بخ الصطلضات العربية دنه 
مستحصل من ترجمة موفقة لصطلح Institution‏ الفرنسية. لکنه 
مصطلح مفید لسببین: "n‏ تسهیل الاشارة الى فرع معين من 
القانون او الاحکام التشريعية في شريعة واحدة او شرائع مختلفة 
Lus‏ رأيقاء Tum‏ ان الاحكا م التشريعية في اغلب فروع 
القاقون يدث قیهاً «قدرس, لا ۳ انها أشتات مفرقة من احکام 
ومواد منفصلة. بل على انها نبذة متجانسة تلف بینها وحدة في 
الوضوع وتنسقها قواعد فقهية مترابطة. فلا بأس في ان ندعو 
هذه الفروع نظما وان نسمي کل نظام منها باسمه» وان ادى ذلك 
الى صيرورة لفظ «النظا مشترك المعنی كما هو الشأن في البلاد 
العربية التي nrw‏ على تسمية الاحكام القانونية المتممة 
للتشريع نظاما , ومنها العراق. 

نظن ان في ما تقدم من الباحث غنية في التعریف 
بالقانون واصول القانون وبعض مقوماتهما التي عرضناها خلال 
البحث في المصطلحات عرض توضيح وتحليل. فسنمضي في 
الفصل الذي بعد هذا الى استعراض شؤون هي بعلم اصول القانون 
ألصق منها بالقانون. 


۷۷ 


الفصل الثالث 


نشأته و مقاصده واستمذاه "ic‏ 


۲ الم تائیون واضول القاتی»: 

انه لمن جلیات ما یعلمه الطلعون على اخبار 
الحضارتين اليونانية والرومانية ان باع الیونانیین في مجال القانون 
كان قصيراً قصر باع الرومانیین في مجال الفلسفة. ذلك لا يعني 
ان الاولين قد فقدوا القانون او لم يتناولوه بالبحث قط ولا ان 
الآخرين قد جهلوا الفلسفة جهلاً مطبقاً. بل الراد ان الصناعة التي 
عنی بها الاغريق هي الفلسفة: والتي عل 4 الرومان هي 
Dos‏ اما لاشريق فد كانت لهم قران نینهم التي تنظم 
لا الى انشاء : فقه اغريقى اصيل ولا الى تكوين علم باحث فى 
القانون وخصانصه. « res‏ ذلك فان ما خلفوه من تراث لم يخل من 
نظرات نافذة في مسائل هي من جملة ما یتناولها علم اصول 
For a vivid, but strongly over-coloured, picture of the con-‏ )1( 
tribution to jurisprudenece by Roman jurists, and to legal‏ 


philosophy by Greek philosophers, see W.Friedmann, 
"Legal Theory", p.5. 


۷۸ 


القانون کما نعرفه الیوم. وان زهرة تلکم النظرات النافذة هي عند 
افلاطون وارسطوطالیس. قلكي نتمکن من استیعاب ما سننقله 
هنا من آرائهما فى هذا الباب. لابد UJ‏ من الامة عامة بعقيدة 
الیونانیین في الکون والحياة والعدك. 

كان العالم عند الیونایین متألفاً من ارض هي هذه 
البسیطة الغبراء. وسماء هی تلك القبة الزرقاء التکونة طبقاتها 
من مادة شنافة جامدة لاتقبل ارق والالتيام علدت وکواکب في 
السماء منها ما هی آلهة او تقطن فیها آلهة١١).‏ اما الارض فكل 
ما فیها من اشیاء واجسام طبيعية, وکل ما علیها من نبات 
وحیوان وانسان» فان نوامیس وجودها وحیاتها. وقوانین شؤونها 
واحوالها . Ul‏ تأتى من لدن تلکم الالهة بطرق مختلفة مباشرة وغیر 
مباشرة. Ul,‏ العدل والقانون في الارض فهما من جملة اختصاص 
"الشتری" Zeus)‏ ,1001167) الکوکب السیار الاکبر والآله الاکبر 
رب اولئك الاریاب. والقانون يتمثل فى احکام یشرعها الملوك: 
مستلهمة من نفحات احير عند الشتري ومبنية على الاعراف 


)١(‏ انتقلت آراء الیونانیین في البسائط الفلكية واعدادها وطبقاتها وحرکاتها 
الى بعض الفلاسفة السلمین الذین شایعوهم في تلکم الاراء وحاولوا 
تبریرها بزيادة ادلة ظنوها براهین علمية ولم تكن غی م/|ستدلال من 
مشاهدات حسية ناقصة لبعض الظواهر LESE‏ فلهذه التفصیلات 
الخارجة عن نطاق بحشنا في القانون. لیرجع من شاء الى العلامة 
التفتازاني «شرح القاصد ». ۳۵۰-۳۳۵/۱. 





۷۹ 


والتقالید۱۱). لکن الناس حكاماً ومحکومن قد وهبوا مواهب 
قانونية تناقض ذلك النوع من القانون العادل والخير الطلق؛ ومن 
ههنا C‏ التعارض بين القوانن النفذة وبين العدل. 

| غير ان الخير والشر في مجتمع الانسان ما داما 
امرين يمكر(النزوع اليهم). فلم لا ينزع الانسان الى الخير وحده 
في تنظيم شؤون حیاته. القانونية منها وغير القانونية؟ ههنا يبرز 
افلاطون الميال الى الخير» فيصور «الجمهورية الفاضلة» الخالية 
من كل شر والمليئة بكل خير. جمهورية مزدهرة في نصوص بليغة 
تجاريب الحياة علمت افلاطون نفسه ان الواقع غير JUI‏ 
ولاسيما بعد ان عمل مستشاراً للدكتاتور السیسیلی الجائر 
۵5 عندئذ انتقل افلاطون من امنية الجمهورية الفاضلة 
الى الرضى بدولة فيها تقهر الحكومة الناس على اتباع احكام 
قانونية تنظم اوجه نشاطهم العديدة من تكوين اسرة ومن تجارة 
وكراعة واعمال tenga‏ ذلك لاجل ان dins‏ الناس من «Aot‏ 
الاغریقی. ولاجل ان ينعموا بالسلام والطمأنينة ورفاه العيش في 
ظل القانون(۳). هكذا دعا افلاطون الى مجتمع رفاهية من خلال 
Friedmann, "Legal Theory", pp.5 (at the end) 6 (at the be-‏ )1( 


ginning). 
(2) Ibid. pp. 7,8. 


/ 

قوانين تستلهمها من منابع الخير المطلق افراد مختارون قليلون, 
وتفرضها بالقهر على الناس جميعاً سلطة مستبدة؛ وقد دونت 
تفصیلات دعوته في کتاب «القوانن» النسوب الیه. في حوار 
rip‏ ثي بين اثيني وسبارتي وكريتي تناقشوا في امور الدولة 
والقانون. وما اشبه هذا "M‏ ما وحد نه الحضارة الاوربية | حدیثه 
من مذاهب سياسية واجتماعية تدعو الى بناء الدولة على اساس 
الاستبداد والاستیثار بالسلطان العام من شخص او حزب او طبقة 
من الناس. استیشاراً JUS‏ یقصد من ورائه الى استتباب الامن 
وانتظام الاحوال والاعمال ورفاهية ابناء الشعب في ظل الحكومة 

.)١١اهئيناوقو‎ 


ثم اتی ارسطوطالیس لیتم ما یداه صاخبه؛ وکان 
اوضح من سلفه فکراً واقرب منه الى الغاية في امر الحكومة 
والقانون. تحدث هذا الفیلسوف اکثر ما تحدث عن مجتمع الدن 
والدستور وانواع اکومات. لکنه تطرق خلال هذا امحدیث الى 
بعض خصائص العدل والقانون» فعرضها عرضا یقرب الجردات 
العقلية من خير وعدل مطلقین الي واقع حال القانون ووجه تطبیقه 
فى الجتمع. فلنستخلص ههنا اهم ارائه في خمسة مسائل:- 
الاولی: " ان QUAM‏ وهو جسم عاقل. > صفة ذاتية 
مزدوجة: فهو لکونه جسماً بخضع - غير مخیر في ذلك - 
لقوانن الطبيعية كأي جسم *- وهو لكونه عاقلاً ذا ru‏ وقدرة 


(1) See also Ibid. P. 8. 


AN 
وارادة یهیمن على الرافق الطبيعية ویوجه ارادته كيف يشاء‎ 
UJ ويستطيع التمييز ببن الخير والشر‎ 


الثانبة: ان العدل موهبه سياسية» فبمقتضى احكامه 
من الفاسد(۲). 
الغالغة: ان العدل ینقسم الى عدالة توزیم وعدالة 


تقويم. الاولی توجه توزيع الاموال والوجاهة بين الناس بحسب 
منازلهم في المجتمع» فاذا تساوى اشخاص في النزلة امام القانون 
فانهم عندئذ يعاملون معاملة واحدة. GU‏ الاخرى فتقّوم المظالم 
بوضع احكام لها ولآثارهاء كالعقاب على الجريمة والتعویض عن 





الضرر!؟ا). 

الرابعة: ان العدل الطبيعي (يعني الموجود في الطبيعة 

Col‏ من الالهة او من العقول العشرة او العقل الاعظم“)) هو ذلك 
Ibid. p. ۰‏ )1( 
Ibid. p. 12.‏ )2( 
Ibid. p. 9.‏ )3( 


)£( حصل تطور في الفکر اليوناني من کون الکواکب آلهة إلى وجود عقول 
فلكية عشرة او اکثر. آولها العقل الاعظم. ولا كانت تفصیلات هذه المسألة 
غریبه عن موضوع بحثنا اکتفینا بالاشارة الیها استدراکاً بين فوسین» فمن اراد 
مزيداًمنالعلمبها فليرجعالىالعلامةالتفتازاني. « شرح 
القاصد »۲/۰ /۵۳۲-۶۹. ولصلة العقل المدبر لشؤون الكائنات بالقانون راجع: 
"Salmond on Jurisprudence", p.27. et seq.‏ 


^Y 


الذي یتحد أثره فى کل مکان ولا Cu‏ مختلفاً باختلاف آراء 
الناس. أما العدل القانوني فهو عدل مرسل لا يتعين الا عندما 
يشرع ويجعل حكماً قانونياً؛ كما جعلت فدية الاسير «ماينا» 
واحدة (وهى عملة قديمة = ۱۰۰ دراخما = 4 دنانير عراقية 
(Lo‏ وجعلت الاضحية قعينة لا غسين: وکذلك الشأن في 
الاحکام القانونية الاخری(۱). ۱ 


الخامسة: ان القوانن - ما خلا الدستور 7 من 
خصائصها ان تنظم كلا من عقوبة الجاني وسلوك القاضي في اداء 
وظيفة القضا Oe‏ 


في ما تقدم صورة واضحة للفکر القانوني 
الاغريقي راعینا في تتابع ملامحها الاطوار التي مر بها هذا 
الفکر. ومنها يتبين ان اولئك الفلاسفة وان لم تخل نظراتهم النافذة 
من الوقوع احياناً على قضایا متعلقة ببعض احوال القانون 
ومصادره» فان کل ما استحصلوا من نتائج نظرهم فیها كان ما 
یزال بعيداً کل البعد عن مشارف علم اصول القانون. 
۳- الرومان واصول القانون: 

اشرنا فى صدر البحث السابق الى ان القانون 
صناعة فاق الرومان فیها الاغریق تفوقا کبیرا. لکن ينبغي ان Y‏ 





(1) W. Friedmann, "Legal Theory", p.21, 
(2) Ibid. p. 10. 


AY 


یتلقی هذا القول على انه اشعار بتوصل الروم الى ابتداع علم 
اصول القانون او بتفوقهم على الیونانیین في التطرق الى آشتات 
من القضایا هي من مسائل علم الاصول كما نعرفه الیوم. فان 
نقانض ذلك كله هي حقيقة JULI‏ لقد Cul‏ كيف الم 
ارسطوطاليس بمسألة العدل الطبيعي وعلاقته بالقانون؛ وهذه من 
الموشرعات الهمة التي نبحثه اليوم في هذا العلم. اما فقهاء 
الروم فقد انصرفوا الى القضاء والفتيا وشرح المسائل القانونية, 
ولم يصنعوا في مجال اصول القانون شيئاً يتفوقون به على 
الفلاسفة الاغريق. 

a‏ نشأ القانون الروماني في صوامع الكهان قبل 
مياو الس المسيح (عليه السلام) متالفا من عادات لها صبغة 
دینیه؛ وقد اعتبره الكهان سرا من الاسرار لا يبوحون با فيه من 
احکام قانونية» بل هم کانوا يفصلون في ما تعرض عليهم من 
النازعات على وفق ذلك السر الذي لم يجعل للناس سبيل الى 
الاطلاع علیه.ثم افشي السر ودون ما كان منه في الالواح الاثني 
عشر الشهورة في اوروبا. وبدا القانون یتعلم. ورجاله 
یظهرون!۱.وما ان وصل الرومان القرن الميلادي الثالث حتی كان 
لهم قانون واضح العالم وقضاة نابهون وفقهاء یبحئون ویفتون في 
مغلقات القضابا. ثم مضت قرون اخری والت السلطة الى 


— —— : 
)١(‏ راجع السنهوري»«اصول القانون». ص۰۹ ۱۱۳-۱؛ والحمصاني « فلسفة 
التشریع في الاسلام». ضر VAM MAE,‏ | 
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الامبراطورية الشرقية (البیزنطیة) وظهرت في عهد الامبراطور 
جستنیان مدونات القانون الرومانی العتنی يها في الدول 
الاوروبية وفى انکلترا وامریکا حتی یومنا هذا ؛ 
و آهمها "Institutes"‏ و "Digest"‏ .هذا؛ على ان هناك مدونة 
اقدم من هذه كلها عرفت ب "Institutes of Gaius"‏ منسوية الى 
فقيه من فقهاء اواخر القرن الميلادي الثاني؛ وقد نشرها احد 
الاساتذة المتخصصين قي Lal d‏ معد Lola‏ الترن العشرية 
عة الى الأبكليرية ومشروحة بتعلیقاته(۱).وانك اذا قرات 
هذه المدونات وجدت فيها القانون ووجدت فقها دقيق البحث يفوق 
كثيراً ما عرف من قوانين الامم القديمة الاخرى. ذلك مبلغ الرومان 
من الفقه(۲). 

اما في محال اصول القانون فقد اختلف الباحثون 


و وت — ——— 

(1) This is Edward Post, in his "Institutions of Roman Law', 
being a comentary on and a translation of the "Institutes" by 
Gaius. 

(2) For the above synopsis, which provides no more than a 
birds-eye view of the chronology of Roman corpus juris, 
see R.W.Lee, "Elements of Roman Law", pp. 1-45 and pas- 
sim, where detailed information is briefly set out. 

للرومان ست مدونات هی: 

"Codex, Digesta (Pandectae), Institutes, Quinquaginta Deci- 

siones, Codex Repertitae Praelectionis, Novellae Constitu- 

tiones ". 


وقد حمفة كلها فی مدونه واحدة تدعی: 
Corpus Juris Civilis"‏ " 


A0۵ 


الغربیون في امرهم: هل ألوا ام لم يلموا بشيء من اسسه 
ومسائله؟ فمن هؤلاء الباحثين من التفت الى التطور الخطير الذي 
حصل في القانون الروماني بمزج القانون الخاص بالروم (jus civ-‏ 
ile)‏ بقوانين الشعوب (jus gentium)‏ التي سادتها الامبراطورية 
FmSTM‏ ان هذا المزج Ul‏ كان تطبيقا Lue‏ لفكرة القانون 
الطبيعي. ومن ثم منبعثا للفکر الختلفة التي عهدتها اوروبا في 
قرونها الوسطی عن القانون الطبيعي ولنظریات القانون الطبيعي 
فى العصر الحديث على اختلاف الوانها. ويذهب اخرون الى ان 
اعتبار ذلك التطور د في القانون الروماني تطبيقاً عملياً لفكرة 
القانون الطبيعي يتنافى كل التنافي مع ما نقل في مدونة Digest‏ 
عن الفقیه الرومانی الكبير 0 من ان القانون الطبيعي 
(jus naturale)‏ مخصوص بالبهائم دون الادمیین(۱) . 
i coda‏ الغلو یکتنف كلا من المذهبين امتقدمن 
في هذه السألة: فلا قول «ألبیان» الشار اليه یصلح دلیلا - 
للجزم بان الفقهاء الرومانیین قد نبذوا فكرة القانون الطبيعي؛ و 
مزج قانون الروم بقوانين الشعوب یصلح ان يعد تطبيقاً ا 
لتلك الفکرة. فقد رآيغا في البحث التقدم كيف ان الفلاسفة 
الاغریق کانوا هم السابقین الى النظر "un‏ في امر القانون 
الطبیعی؛ واذ قد كان الرومان هم الذین اعقبوا الیونانیین 
وانتشروا في ارجاء اوروبا وقسم من آسیا. فان القول ببقاء آراء 


(1) Cf. "Salmond on Jurisprudence", pp. 26-30, and Fried- 
mann, "Legal Theory, "pp. - 24(particularly p. 23, note 3). 
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الیونانیین كلها مجهولة عندهم جهالة تامة لأمر بعید في مجال 
الاستنتاج من احوال العهدین. وهائله بعدا ان یعزی تطور القانون 
الروماني الى فكرة القانون الطبيعي. فنحن نعلم ان هذا القانون 
Ul‏ تکون من خلال القضاء والفتوی؛ فلما توسعت رقعة الدولة 
الرومانية ودخلت في امرتها عشرات من الاقوام استعصی تطبیق 
قانون روما على اولئك الاقوام الختلفین في ما كان لهم قبل ذلك 
من قوانین غارقة في القدم ومن عادات وتقالید متباينة. فما كان 
من القضاة حينئذ الا ان شمروا عن ساعد الجد ومضوا یقضون بين 
اولئك الاقوام مستخلصين احكامهم ما وجدوه من تلكم القوانين 
والاعراف وموفقين بينها وبين احكام القانون الروماني الاصل قدر 
الامکان. من لك اههد التواصل تكولت مجموعة 
"jus gentium"‏ واصبحت ردیفا لجموعة civile"‏ وناز ؛ثم انتهت 
JULI‏ الى مزج الجموعتین على ما اسلفنا(۱۱. فالضرورات الآنية 
العملية في مجال القضاء. ثم ادارة العدل في ارجاء الدولة» هي 
التي ادت الى تکون تينك الجموعتین. ثم الى امتزاجهما اخر 
الامر؛ وأين هذا من الالتزام بفكرة القانون الطبيعي, تلك التي ما 
تزال في طور صباها في ذلك العهد. 
ثم نری ان الفقهاء الرومانیین وان لم یتوصلوا الى 
تکوین علم اصول القانون. فان شریعتهم لم تكن قط غفلا من 
مسائل هی من جملة ما یتناوله هذا العلم بالبحث والتمحیص. 
(۱) في البحث السابق. او إذا شئت فانظر: 
Friedmann, "Legal Theory", p. 23.‏ 
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فاذا رجعت الى الدونات التي ذکرناها lol‏ فانك لن تجد فیها 
الاحکام القانونية وحدها. بل ستجد Lus Ga‏ سالك lac‏ ترف 
قواعد كلية وتنویعات فقهية شيقة مثل تقسیم القانون الى قانون 
اشخاص وقانون اموال والتمييز بين احكام الاهلية والميراث 
TP.‏ انتقال الاموال بتوافق ارادتن ida "rm‏ مایت 
یتناولها علم اصول القانون من جوانب عدة. وان لم يكن الغرض 
من تناولها التفریع والتوصل الى احکام قانونية لوقائع (اي 
علاقات) قانونية معينة. فاذا امکن اس الباحث التي اجادها 
الیونانیون فى مجال الفلسفة والسياسة ونظم الحكم والعدل 
الطبيعي والقانون نوعاً من الاسهام في نشأة علم اصول القانون 
في اوروبا احديثة بعد قرون طويلة» فان القواعد الفقهية التي 
وضعها الرومان فى مجال القانون الدني جديرة كل الجدارة بذلك 
الاعتبار. لکن الخقيقة قى امر اصول القانون ستبقی قائمة» وهي 
ان الفلاسفة الاغریق والفقهاء الرومان سواسية في عدم التوصل 
الى ابتداع هذا العلم. 
6 - اصول القانون في الشريعة الاسلامية: 

مع انبثاق احضارة الاسلامیه نرانا في عصر Ae‏ 
فى مجال اصول القانون. لقد رأينا في الباحث التقدمة كيف ان 
ا حضارتین اليونانية والرومانية السابقتین UG;‏ لم یکتنف 
نشاطهما العقلي والقانوني علم اصول القانون. فاذا اتینا الى 
احضارة الاسلامية نجد ان القانون یسلك في نشأته وتطوره 
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مسلکا ليس تشه محري CC UNTT‏ الروماني بل یختلف عنه 
اختلافاً شدیدا . فالقانون الروماني - lui‏ سانا = بدا «Los!‏ 
واحکاماً ثم انتهی فقهاً بعد انقضاء قرون طويلة على ا خطوات 
البادئة في تکونه!۱۱. اما القانون الاسلامي ققد بدا احکاماً 
وقضاء وفقها 1 واصول قانون في وقت واحد؛ وتطور فيه کل من 
د وعلم اضوك القانون تطوراٌ luu‏ ما A€‏ له شبیها فی 
قضر. آمده الزمانی» لا في الجموعات التشريعية السابقة ای 
ولا ولا فى الجموعات اللاحقه له. يبتدى القانون الاسلامي TI‏ 
ما هو معلوم - بظهور الاسلام. ثم لا يفضي غير قرن واحد من 
عمر الزمان إلا والفقه علم من العلوم يتلقى ویدرس, والمدارس 
الفكرية القانونية متبوئة مكانة مرموقة في الدولة الاسلامية 
۳۳ مراكز متعددة في مكة والدينة والكوفة وبغداد. وعند 
منقلب القرنين الاول والثانی من الهجرة ابتدأت مرحلة تدوین 
الدونات والوسوعات في علم القانون وفق مناهج متنوعة» ومابرح 
النشاط العلمی في هذا الجال Des‏ الى نهاية ذلك القرن. انتج 
ذلك النشاط العلمي القانوني تراك سا من الکتب بقي لنا منه 
والمرطاع eU‏ بن سن و والدوكة القبرىع اس بن LAT‏ د 
رالام » للشافعي C‏ وعدد من كتب العراقین منها «الأمالي» و 
«الحجة على اهل الدينة» لحمد بن الحسن الشيباني و «الخراج» 





(V)‏ لعرض ماثل» راجع السنهوري: «اصول القانون». ص ۰۱۲۳-۱۲۲ وقارن 
ما فیهما پا فى ص۱۳-۱۰. 
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و «اختلاف uni‏ حثيفه ¿ وار بن ابي ليلى» و mu. 3 Jl»‏ سیر 
الاوزاعي» E.‏ پوسف. اما رالام » E‏ «ا لدونه الکبری» فهما 
موسوعتان کبیرتان من موسو ت الفقه والاحکام القانونیة!۱۱. 


وفی خضم تلکم احرکات العقلية يطل علین 
عبقري من عباقرة الفکر القانونی بسفر کامل من علم جدید هو 
— اما ۳ فهو کتاب «الرسالة» ام مزلفها 
في ی في اوائل العهد uw‏ الرساله هي الکتاب الذي 





(۱) في مايلي تأريخ وفاة هؤلاء « الفقها ء وتفصیل طبعات مدوناتهم:- 

grille «‏ انس ١1/84(‏ شاع Uo Lll»‏ «(«( طبعة القاهرة ( ۵ ۱۳۵ Ld‏ في اربعة 

ا ی ال ا YA‏ ها والمدونة الکبری»: شبعة القاهرة 61 - 
(avr vr‏ في ستة عشر مجلداً. انتهی من تأليفه قبل نهاية القرن الثاني 
از قد اعانه الفقيه الدني الصري الشهیر ابن القاسم التوفي عام ۱٩۰‏ ه. 

(2 ۱۳۳۱۰-۲( طبعة بولاق‎ IT (2 ۲۰( محمد بن ادریس الشافعي‎ zu 

- محمد بن الحسن الشيباني (۱۸۹ ه)ء «الامالي». طبعة حیدر آباد 
VEM.)‏ ه). و «احجة». طبعة بیروت ۳ ۰ ده. 

- لسن يوسفء یعقوب بن ابراهیم ) ous, TE VAY)‏ الخراج»؛ - طبعة UJ!‏ $ 
(۲ ۱۳۵ هو) . «اختلاف ابي حنيفة وابن أبي ليلى»؛ القاهرة > تأريخ 
الطبع غير مذکور لکن مقدمة ناشره (الافغانی) مؤرخة في ۱۳۵۷ ه 
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آفرده الشافعی لاصول الفقه. لکنها ليست الکتاب الوحید الذي 
خاض فيه الشافعي في مباحث هذا العلم. فلقد اسهب في بحث 
مصادر القانون في كتابي «جماع العلم» و «اختلاف احدیث». 
كما اسهب في مباحث طرق تفسیر النصوص والقارنة بين السوابق 
القضائية واستخراج الاحکام القانونية منها خلال موسوعة 
Mu b,‏ 


بل لم يكن الشافعي الفقیه الوحید الذي ألم 
بمباحث من اصول القانون خلال کتب في علم الفقه. فقد صنع ذلك 
الدني, الامام مالك بن انس. بل الناظر في الوسوعات الذکورة 
ههنا یجد سلسلة من البحوث في اوجه الاستنباط والاجتهاد 
ومصادر الاحکام متلاحقة في اربعة اجيال منذ بداية نشأة القانون 
الاسلامي الى جيل اولئك المؤلفين. ولنتذکر ههنا ما ذکرناه في 
الفصل الاول باديء هذا الکتاب من ان العلوم انما تنشأ بالتطور 


(۱) ألف كتاب «الرسالة» فيما بين عامي ۱۹۷-۱۹۵ من الهجرة: اذ قد مكث 
ببغداد عامين في ذلك التاريخ يدرس ويؤلف. كانت هذه أطول مدة بقي 
فیپهاببغداد قبل رحلته النهائية الى الفسطاط بمصر عام ۱۹۹ (A‏ 
(لتفصیل حياته واسفاره راجع ابن خلکان» «وفیات الاعیان»). 
۱ حقق «الرسالة» الاستاذ احمد محمد شاکر. وطبعت بالقاهر: 
عام ۱۳۵۷ ه. وانظر فهرس الراجع للکتب الاخری التي ذکرت هنا من 
کتب الامام الشافعي. 
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لا بالطفرة: فان تلك السلسلة التلاحقة من الابحاث هي التي 
آثمرت هذه الثمرة اليانعة في رياض الفکر القانوني عند 
الشافعى؛ لكن المدة الزمانية التي استغرقها التطور كانت قصيرة 
فظهر العلم الناشيء عنه وكأنه آت من عمل عقلي خاطف. 

ونعتقد أن السر فى ذلك التطور الخاطف لكل من 
الفقه واصول الْقأئون برجم الى ان القانون الاسلامی ما ان بدأ إلا 
وجد الصدر الاول من مصادره مكتوباً مقروء. قرآناً عربياً منبعه 
الوحي الالهي ولاحکامه قوة في الالزام Y‏ تدانیها قوة أى تشریم 
مقنن او غير مقنن١١).‏ فعلماء القانون في الجتمع الاسلامي 
وسيدهم الرسول الكريم - صلى الله عليه وسلم - ابصروا في 
القرآن الكريم قواعد كلية واحكاماً مفصلة في بلاغة قول معانيه 
اكثر من الفاظه؛ فمضوا يستنبطون الاحكام القانونية للوقائع 
القانونية, لا من ظواهر نصوص المصدر الاول فحسبء بل كذلك 
من فحوى خطابه ودلالات الفاظه وعلل احكامه ومقاصد تشريعه 
التي يشار اليها اليوم بعبارة «روح القانون». ثم ما لبث ان انضم 
الى الصدر الأول مصدراتن اخران للقانون هي السنة وذلك النوع 
من العمل العقلي المنهجي الذي عرف باسم «الاجتهاد». فهلا 
رجعت الى ذلك الحوار الشيق الذي تناقلته كتب الفقه وكتب السنة 
عندما اختبر الرسول - صلى الله عليه وسلم - علم معاذ بن جبل 
مصادر القانون حين اراد ان يوليه في اليمن: 





AY 

- كيف تقضي. (يا معاذ) ؟ 

- اقضي بكتاب الله. 

- فان لم يكن (فیه حکم) ؟ 

- فبسنة رسول الله (اقضي). 

- فان لم يكن (فیها حکم) ؟ 

نت اجتهد رأيي. 

قال الرسول (ص) هذا الترتیب فى تسلسل 

مصادر التشریع!۱. وموضوع الحوار - كما ترى ie‏ هو مصادر 
القانون واستنباط الاحکا م منها؛ وهده من صمیم مسائل اصول 
القانون. n‏ اوجز el Pa‏ ۵ ليها les‏ يناسبه سر التحدث 
بل الفقهاء دوس اس بدآوا لسن فى الت اا 
والفتيا أو في قحیص العلم بمصادر معينة من مصادره. فعلي بن 
ابي طالب - كرم الله وجهه - قد اشتهر بالفقه والقضاء وهو من 
رؤوس اساتذة القانون في المدرسة الدنیة؛ واشتهر عدد من «Ule‏ 
الصحابة باجادة فروع معينة في القانون سنقتصر ههنا في ذكرهم 





(V)‏ الشافعي. «الام»» «Y A‏ * وني الصفحات اللاحقة من الام بحث 
مستفیض في هذا الترتیب لصادر القانون وفي جواز ا کم بالراي المحض 
وعدم جوازه مع وجود نص من امصدرین الاولین فمن اراد فلیرجع UA‏ 


۹۲۳ 


على من اشار الیهم عمر بن الخطاب - رضي الله عنه - في 
احدی خطبه العامة ایام تولیه رئاسة الدولة. قال:- ۱ 

رأيها الناس» من آراد ان JU‏ عن القرآن فلیأت 
أبَى بن كعب؛ ومن اراد ان يسأل عن الفرائض فليأت زيد بن 
ثابت؛ ومن اراد ان يسأل عن الفقه فليأت معاذ بن جبل؛ ومن أراد 
ان JL‏ عن Jul‏ فلیأتنی. فان الله قد جعلني له Usus‏ 
وقاسما... انی قد بقیت فيكم بعد صاحبي... واني لن يحضرني 
من امورکم شيء فاکله الى غير اهل الجزاء والامانة. فلئن احسنوا 
لاحسئن الیهم. ولئن LUE‏ لانکلن بهم»(۱۱. 

هکذا تلاحقت تلك السلسلة من النظر فى القضایا 
الفقهية والاصولية ومن السير بهما جنباً الى جنب مع القضاء 
والفتيا في الوقائع القانونية اليومية» حتى ادت الى ما اجملناه 
من ظهور المدارس الفكرية القانونية وتكامل ذينك العلمين 
الجليلين. علم القانون (الفقه) وعلم اضول القائزن decl)‏ 
الفقه)۲۲۱. 





(۱) راجع ابن عبد ربه الاندلسي «العقد الفربد». ۰۱۶۷/۶ وعبد الله 
مصطفی. «الرقابة المالية العامة». ص٤‏ (الهامش الاول) . 

(Y)‏ لتفصیل ما اقتضبناه في هذا البحث من آمر تطور القضاء والفقه وعلومه 
" المجموعة الاسلامية. بتسنی الرجوع الی: الاستاذ محمد اخضري 
«تأريخ التشریع الاسلامي». والاستاذ عبد الوهاب خلاف» «خلاصة تأريخ 
التشریم الاسلامي » (ملحقة بكتابه «علم اصول الفقه»). والدکتور = 


I 


ثم بعد وفاة الامام الشافعي - رحمه الله - عا 
۶ من الهجرة. تتالت توالیف الختصرات والطولات في هذا 
العلم على انماط واسالیب شتی. ومزلف هذا الکتاب عاجز في 
هذا المقام عن حصر الكتب والموسوعات الاسلامية في علم اصول 
الفقة فان ذلك لا يتسنى الا بوضع فهرس ضخم ليس هو من 
اربابه. لکن الطولات الطبوعة التیسرة في اسواق الکتب في 
ايامنا منها: «الستصفی » للامام الغزالي (التوفی ۵ . 20( .» 
والإحكام في اصول الأحكام »للفقيه والسياسي الاندلسي علي بن 
لابي احسن علي الامدي (المتوفى 11 UE‏ و pel»‏ المرقعين 
لابن القيم (المتوفى 0 (20V‏ . 3 «الوافقات» ابراهیم بن موسی 
الشاطبي الغرناطي (التوفی ۷۹۰ ه). 

اما الختصرات التي الفها الاستاذة العاصرون فلا 
بحضرني منها الآن غير اثنين هما«اصول الفقه» للمرحوم الاستاذ 
محمد الخضري (التوفی 51 م) صاحب «تاريخ التشريع 
الاسلامي». و «علم اصول الفقه» للمرجوم الاستاذ عد الوهاب 
TUNES‏ بقسم الدراسات العلیا بكلية احقوق في جامعة 





= السنهوري. «اصول القانون». ص ۱۲۳-۱۱۳ ویبدو لي ان الاستاذین 
السنهوري وخلاف Ul‏ اعتمدا في ما عرضاه على العلومات البسوطة في 
كعاب الاستاذ الخضري. الا فيما انفردا بملاحظته ووجه عرضه. وقد صنعنا 
مثل ذلك ههنا بما توفر لدينا من المعلومات في هذا الباب. 


٩ ۵‏ 
القاهرة (وقد توفي قبل سنوات قليلة)۲۱۱. 
۵ - اصول القانون فى الشرائع الاوروبیه: 

حان Jd‏ «اوروبا « را مطلقا في هذا الکتاب 
أو ننسب Gs GUI‏ فالمراد ليس القارة الاوروبية وحدهاء بل بلدان 
الحضارة الاوروبيه الحديثه ومنها انکلشرا وامریکا وروسیا» اي 
بلدان الحضارة الغربیه في عصرها الحديق» فاا ازید فس .ذلك 
فإما ان يصرح بالمرام او يكون سياق الكلام وموضوعه دالين على 
علومه الفتية اليوم. وكان العلماء الألمان والانكليز هم السباقين 
الى بحوث هذا العلم والتأليف فيه؛ وقد تأخر عنهم الفرنسيون في 
ذلك ألم بداوا يحذون حذوهم في اواخر القرن الماضي. ويعرى 
التأخر الى اهم اسبابه. الى المسلك الفقهی الذي سلکته« مدرسة 
الشرح على المتون » في فرنسا مند ايام نابليون. يروى ان 
CMT T E‏ يكره الدراسات العقلية والفلسفية فى مجال القانون؛ 
ویری ان تشریعاته ا لته وفهم اوجه تطبیقها » فیها كفاية وغنیه 
TL‏ دراسة القانون. فمضی رجال القانون الفرنسیون منذ ایامه 
یبذلون قصاری جهودهم في شرح نصوص تلکم القوانین واقتناص 
الاحکام منها؛ ومشی الفقهاء وعلماء الجامعات الفرنسية الشیه 
لها فسمیت مدرستهم الفكرية هده ) مدرسه الشرح علی 


REN‏ ت 
(Y)‏ لطبعات بعض الكتب المذكورة هنا . راجع فهرس الراجع في آخر الكتاب. 


۹1 EL 


التون» في الکتب العريية الباحثة في أمر علم الاصول 
الاوربي١١).‏ ویسمیها الفرنسیون انفسهم 1 "L'E cole de‏ 
:62656 ویبدو لي ان الترجمة uo‏ اکثر ترفیقا لو آنا سعلناها 
«مدرسة الشروح» A‏ التفاسیر» وحذفنا منها كلمة التون. 
]8 أن تفاسیرهم وشروحهم افا انصبت على نصوص تشریعات 
تست لا" على مقوق کلب علمية. اذا ,رجفا الى ما ذکرناه في 


چ 


البحث السابق من نشاة الفقه والاصول الاسلامین معا حومان 
ابحائهما حول نصوص تشريعية في الصدر الاول للقانون. وجدنا 
شبها بين مجری تطور الفقه في ذلك العصر ومجراه عند اصحاب 
مدرسة الشروح هذه. الا ان النشاط الفقهي الفرنسي لو لم 
يصطحب منذ البداية بتلك الكراهية للبحث العقلی والفلسفي في 
القانون لربما امكن اقتران تطور علم الاصول بتطور الفقه على 
النحو الذي حدث فى مجموعة à‏ التشریع الاسلامي. ذلك لم 
يحصل. ثم ما لبث الفقهاء الفرنسيون ان وجدوا الألمان والانكليز 
قد قطعوا اشواطا في مجال تطوير هذا العلم؛ فهرعوا اليه يقتفون 
آثار من سبقوهم» ويقتبسون العلم فيه من كتبهم, ويرجون اللحاق 
بهم في هذا المضمار' ٠!"‏ ولعل الفقيه الشهير Francois Geny‏ ان 


يكون افصح الفرنسيين ابانة عن دقائق هذا العلم على نهج جامع 





. ۲۱۷-۳۶ , 7-6 انظر السنهوري:«اصول القانون €« ص‎ (V) 
قيل هنا عن الالان والانکلیز راجع السنهوري, الصدر السایق,‎ U CO 
ص۳. ۸۰۶ وانظر ص۱۱ لاصول القانون الاسلامي.‎ 


۹۷ 


بين الاسلوب الفقهي في فهم الاحكام من توسعة النص بالنظر في 
احواله واحوال موضوع حكمه وبين الاسلوب العقلي والمنطقي ذلك 
الذي نبغ فيه العلماء الالان ul‏ نبوغ. فانه قد تابع مذهب 
استنباط الاحکام القانونية بطرق البحث العلمي؛ ومن هنا رأی 
الاستاذ الفرنسي «لامبیر» ان مسلك Geny‏ هو السلك نفسه 
الذي سار عليه آبو حنيفة في استنباط الاحکاء(۱!. 
اما الانکلیز والالان فقد كانت طرائقهم في البحث 
مختلفة ومتنوعة. فمن SUMI‏ من اغرق في عقلیات علم الاصول 
lel‏ كاه ان بحول فکر السلطة وا حکومة والسياسة والقانون 
الى مجردات عقلية رفيعة لولاها لا اتصلت عری الاصالة في 
0 العلوم العلیا. ومن هؤلاء Hegel‏ في نظرية الحق. وهو من 
ء اوائل القرن التاسع عشر -MN.)‏ ۱+ . . ومن 
reo‏ اسلوب التحلیل سواء كان الوضوع البحوث 
فیه مصادر القانون او نظرية الحق أو اصول الرافعة وادارة 
القضاء؛ وذلك على نحو يشعر ببقاء الصلة ببن اصول القانون 
والقانون في مجال التطبیق. وهم في ذلك یشبهون الاصولیین 
السلمین الى حد كبيرء وان کانوا لا یبلغون شأوهم في مجال رسم 
الطرق النهجية لاستنباط الاحکام العملية من اصولها الختلفة,۲۱) 


CV)‏ انظر السنهوري. «اصول القانون». ص۱۱۹ (الهامش الاول). 
(Y)‏ تفحص: T. M. Knox, "Hegel's Philosophy of Right".‏ 


"Salmond on Jurisprudence". تفحص:‎ )۳( 


۹۸ 


المراد مما تقدم هو اظهار الخصائص المميزة لاساليب كل من الا لمان 
والإنكليز ومناحي بحوثهم. والا فان مؤلفي كل من الامتين 
يتطرقون الى جانبي النظر والتطبيق في مسائل علم الاصول. فاذا 
اردنا ابراز الفرق بين منهجيهما في كلمة موجزة قلنا: الألمان 
اصوليون فلاسفة؛ والانكليز اصوليون فقهاء. 

اما علم اصول القانون الاوروبي على وجه العموم 
فانه ينحو مناحي ثلاثة: منحى التحليل والتنظيم النهجی؛ 
والمنحى التأريخي؛ والمنحى العقلي الفلسفي. ففي المنحى الاول 
يتجه البحث الى تحليل مصادر القانون وطبيعة القانون وتنظيم 
النظريات والقواعد الكلية الرئيسة التى يعتمد عليها الفقه. وذلك 
دون التفات يذكر الى اصولها ومنابعها التأريخية ولا الى اطوار 
نشأتها. وفى ثانى المنحيين يكاد ينحصر البحث في الموضوعات 
ننسها التي لم یلتفت الييا في النحی الاول. اما في النحی 
الاخیر فیعنی عناية بالغة بالقاصد والغایات العلیا التی هی علل 
غائية یستمد مها القانون اسباب وجوده؛ وبالاوجه والاغاط التی 
تتخذها من هذه الغایات ما هی قابلة للتطور والتفیر؛ ومن ثم 
بمدى كفاية القوانین او عدم کفایتها في تحقیق تلکم الغایات 
والقاصد!(۱). وان اکشر ابحاث مشاهیر الاصولین من القارة 
الاوروبیه Korkunov Ux i$)‏ و Geny‏ و 1615617 
واشیاع کل منهم) هو من هذا النحی الاخیر. لکن. كيف بلغ 


(1) The basis of this classification 1s to be found in "Salmond on 
Jurisprudence", PP. 3 - 7. 


۹۹ 
اصول القانون الاوربی خاقة مطافه هذه؟. 

مرة اخری نری الطفرة غريبة عن نشأة العلوم. فلقد 
مرت بحوث اصول القانون في القارة الاوربية بمرحلتين متمیزتین: 
الاولی الفترة المتدة من منتصف القرن السادس عشر الى زمان 
الفیلسوف والاصولي الالاني 1۵0۱ (۱۷۲۶- ۱۸۰۶م)۱ 
والثانية هي الفترة التي تلتها الى یومنا هذا. فقبل "Kant"‏ كانت 
الابحاث الاصولية تدور حول فکرة العدل الطبيعي او مصادر 
القانون من طبیعی وكنيسي وقبيلي, وقد ذکرنا نواتها البدائية 
في الفکر الاغريقي!۱. 

بعدئذ اتى هذا الفیلسوف فبنى فلسفته العامة في 
العقل والكون واحياة. وانتقل منها الى القانون واصوله. فلما 
نشر کتابه الذکور عنوانه فی (ID LUI‏ عام 1955م بدأت 
البحوث تنمو وتتطور الى علم اصول القانون هذا الذي نحی به 
هذا المؤلف النابغ ذلك النحی العقلي الذي اشرنا اليه قبل قلیل. 
ثم فت في العالم الغربي مذاهب اصولية لا تخرج عن المناحي 
الثلائة التي اسلفناها . 

تبقی ههنا مسالة غاية في اخطورة تتعلق 
بالمصادر التأريخية لعلم اصول القانون الاوروبی. نحن نعلم جمیعاً 
أن اوروبا قد مرت قروناً طويلة بعصورها الوسطى التي خبت فيها 

(2) "Metaphysiche Anfangsgrunde der Rechtslehre" 


Nx a 


انوار العلم والعرفة. ومنها اصول القانون. فمن أين» اذن» استقی 
الاصولیون الاوروبیون معلوماتهم الاساسية في هذا العلم عندما 
بدات النهضة العلمية فى عصرها الحديث؟ هذه مسالة لا یتسنی 
الخوض في تفصیلاتها في کتاب مشل هذا. ولا سیما الکتاب لم 
ينح به النحی التأريخي في بحث اصول القانون. بل نحن 
مقصرون LU‏ التقصیر لعدم توجیه هممنا العلمية الى استقصاء 
ما اقتبسته اوروبا احديثة اقتباساً مباشراً او غير مباشر من ذخاثر 
الحضارة الاسلامية وموسوعاتها في العلوم الاجتماعية والعلوم 
الاخری. فلا علینا هنا الا ان نکتفی فى جواب هذه المسألة بتلمس 
حقائق ترجم عندنا صحة الجواب اجمالاً ولا تهدینا الى 
تفصيلاته. 

آما اق اوروبا قد اخذت علوما عديدة کاملة من 
تراث حضارتنا الاسلامية الزاهية فأمر لم يستطع الاوربیون 
انفسهم انکارها : فالجبر واللوغارقات وعلوم الطب شواهد مجمع 
علیها. ومن قبیل هذا انتقال الفلسفة الاغريقية الى اوروبا الحديثة 
بطریق الکتب العربیة؛ ثم ان التي انتقلت بتلکم الکتب لم تكن 
الفلسفة البونانية كما وجدت فى ایامها بل هی والفلسفة 
الاسلامية ونقد الفلاسنة السلمن لاصول الفلسفة اليونانية 
جمعاء۱۱).وفی ما یتعلق باصول القانون, لنتذکر ما بیناه قبل قلیل 
Refer to R. A. Nicholson, "A Literary History of the Ar-‏ )1( 


abs", PP. 359 - 362.‏ 
يقول الاستاذ «نیکلسن» مامعناه: - 


) EZ É Lud ۱ Ys 
سا مرت امس‎ mE 


من ان البحوث الاصولية في القرنین السادس عشر والسابع عشر 
تركزت في مسائل العدل والقانون الطبعیین. أي ان هذه السائل 
الفقهية قد نظر فيها من جانب فلسفي - كما فعل ارسطوطاليس 
من قبل- وإن كانت الغلبة الكمية هذه المرة لمسائل الفقه نفسه. 
فمن الذي تلقت منه اوربا الحديشة شروح فلسفة ارسطوطالیس, بل 
تأثرت بآرائه هو وبنظرياته ومناهجه في البحث الفلسفي تأثراً غير 
قابل للانكار؟ إنه Averroes"‏ ". وقد عاشت علوم هذا الفيلسوف 
النابغ ومذاهبه الفكرية بين اتباعه الاوروبيين وفي المدرسة الفكرية 
انس اليه Averroism"‏ والتى ابقي مقرها الرئيس في 
ايطاليا لكثرة اتباعها هناك١١).‏ فمن هو صاحب هذا الاسم 
الغريب؟ انه «ابن رشد» (الحفيد) القرطبي الفيلسوف الشهير 
التوفی عام ۱۱۹۸م. وقد كان قاضياً لاشبيلية وفقیهاً عظيماً بقي 
لنا من اثاره کتاب فقهي رائم هو «بداية الجتهد » وکتاب اصولي 
غاية في الاتقان والاصالة ببحث خاصه فى موضوع العلاقة بين 





= «اما ان السلمن قد اضافوا الى العارف الانسانیه (في مجال العلوم 
والفلسفة) اضافات جليلة فامر مقطوع به على وجه التأکید. بيد ان هذه 
الاكتشافات (على جلالها) تبدو اقل عند المقارنة من كل هذا الذي نحن 
(الاوروبيين) مدینون به للعرب بوصفهم رواد المعرفة الذين ادخلوا نور العلم في 
اوروبا (من خلال ظلمات عصورها) الوسطى». ص٩۵‏ ۳. 

(۱) راجع: 


E. Renan, "Averroes et A verroisme", passim, (Paris 1861). 


Naf 


الشرع والعقل وانعدام التناقض بینهما(۱). الهم ان مشكلات هذا 
الموضوع بعينه هي التي شغلت الكاتبين الاوروبيين قبل Kant‏ في 
ما کتبوا فى العدل والقانون الطبيعيين - كما اشرنا الى ذلك من 
قبل. بل ان Kant‏ نفسه انما انتقل في بحوثه من الفلسفة الى 
القانون فبنى آرا عه في طبيعة القانون ومصادره على اساس من 
المعرفة الانسانية والاخلاق أراد به ازالة التعارض بين مبادئهما 
ومبادئ القانون والتشريع. فمن ذا الذي يستطيع بعد ذلك كله ان 
يقول بان مذاهب ابن رشد في اصول القانون لم تكن هي التي 

شت جنباً الى جنب مع مذاهبه الفلسفية في اوروبا. ثم بنى 
عليها الاصوليون الاوائل من الاوروبيين مابنوا؟ كان الافيروسيون 
رجالا باحثين عن العلم ومتخذين ابن رشد إماما لهم يدعون الي 
مذاهبه الفكرية ویتمذهبون بها؛ فهل یتصور منهم الاغفال او 
التقصد في عدم نشر انفس ما جادت به قريحة امامهم في مباحث 
العقل والشرع وجماع العلم في توافقهما ؟! ومع ذلك كله UU‏ لا 
نقول هنا اكثر من ان ظاهر الحال يرجح اعتضاد الابحاث الاصولية 
في اوروبا بمذاهب ابن رشد الاصولية من خلال تلك المدرسة 
الافيروسية أو من كتب ابن رشد نفسه - ولاسيما الاغريق 
والرومان لم یخلفوا Us‏ واحدا في علم اصول القانون كما اشرنا 





CV)‏ الکتاب هو «فصل المقال وتقریر ما بين الشريعة والحكمة من الاتصال». 


۱.۳ 


الى ذلك في ما مر١١).‏ آما اننا نحن الیوم نلتمس العلم بقضایا 
يختلف من بعض الوجوه عن شأننا في مجال علوم الجبر والطب 
القانون مسائله. 

رب علم یتیسر تکوینه باخذ مسائل من علوم 
مختلفة. حتی اذا حمعت السائل وجدت بینها جهة وحدة مردها 
الى وحدة موضوعاتها أو وحدة الغاية التي تودي الیها تلکم 
المسائل مجتمعة مترابطة فى مجال البحث العلمى النظري او 
التطبيقى''. بل ان اصول القانون هوء كالقانون نفسه. علم من 
العلوم الاحتماعیه» dia‏ هوق جملة اساب T Ma xil‏ هده 





(۱) بل ان تأثير ابن رشد في الفكر الاوروبي كان ساسم کا قرول السا 
بالنغيا. فقد ترجمت كتبه كلها الى اللغة اللاتينية مرتين خلال القرنين 
الميلاديين الثالث عشر والرابع عشر. بل ان مترجمي طليطلة ترجموا كتباً 
عربية كثيرة الى اللاتينية. منها كتب الامام الغزالي. وقد اخذت المدارس 
السكولاستية الاوروبية عامة من ابن رشد. وتأثر بتعاليمه سانت توماس 
أكويناس تأثرا بالغاً. Ul‏ الترجمان الاولان لكتبه Michael Scot- Gs‏ 
.Hermanus Alemanus , tus‏ راجع كتاب بالنثيا في ترجمته العربية 
للدکتور حسین مونس بعنوان poU»‏ الفکر الاندلسي ». ca‏ ۱۳-۳۵۳ .. 

(Y)‏ وانظر كتابي «الرقابة المالية العامة »» ص۸۹-۸۸. 


۱۰ 


الجموعة الاجتماعية من معارف الانسان وجود التناسب والتداخل 

في واقع الامر بين مسائلها ومسائله. فإن علم الاصول - كما 

bud;‏ -(۱۱ قد اتخذ من القانون موضوعاً له یبحث فى احواله 

وعوارضه: فاذا نظر في مصادر القانون فان البحث ينساق الى 
_ الدين والعرف والعادة ونظاء المجتمع الفكري والسياسي. واذا نظر 
في تفسير نصوص القانون لاستخراج الاحكام منها انساق البحث 
الى اللغة وأوجه دلالة الالفاظ على العاني. واذا نظر في كيفية 
التوصل الى احكام قانونية لوقائع وعلاقات قانونية جديدة لم 
تسبق من قبل فاذا بالبحث ينجر الى مناهج الفكر والتحليل 
المنطقي. واذا نظر في أوجه تأدي القانون الى استحداث اوضاع 
اقتصادية ومالية او الى الحفاظ على التوازن الاقتصادي فى 
العقود المنصبة على الاموال فان البحث منجر لا محالة الى 
المسائل المالية والاقتصادية. واذا نظر في موجبات الرأفة فى 
الاحكام القانونية بسبب اختلاف بيئآت من يخالفون القانون أو 
اوضاعهم النفسية والصحية فالبحث منساق الى قضايا نفسية 
وصحية وبيئية. واذا نظر في القانون من حيث تأديه الى تحقيق 
العدل والمساواة بين الناس فالبحث عندئذ جار في ميدان الفلسفة 
والاخلاق. واذا نظر في علل انقسام القانون الى فروع متعددة او 
في اسس انبناء نظریاته وقواعده الكلية فان البحث اذن ساثر فى 
نها الفقه والقانون ذاتهما. وهکذا نجد علم اصول القانون 





۱۰ ۵ 


بستمد مسائله من مبادی الدین والسياسة والاخلاق ومن علوم 
اللغة والنطق والاقتصاد والال والاجتماع والطب والنفس والفلسفة 
والفقه؛ وان جل هذه البادی والعلوم اجتماعی كما (usd‏ فيأخذ 
اصول القانون من مسائلها ما یتعلق على نحو من الانحاء 
بالقانون. ویبحث فیها من حيث صلتها به او لوجود مناسبة بینها 
وبینه(۱). هذا. على ان استمداد اصول القانون من هذه الصادر 
غير متساو, لا في الکم ولا في الکیف. فهو مثلاً قلیل الصلة 
ضعیفها بعلوم الطب, کثیر الصلة قویها باللغة والنطق. وهو اکثر 
ile‏ وأقواها بعلم الفقه حتی لتکاد نظرباتهما العامة وقواعدهما 
الكلية ان تعداخل تداخلاً يصعب عنده قبیز البحث الفقهی فیها 
عن البحث الاصولي. فالقانون نفسه کائن اجتماعی, والعلم 
الباحث فى احواله وخصائصه اجتماعی مثله. فیستمد اغلب 
مسائله من العلوم الاجتماعية. ۱ 
۷- مقاصد اصول القانون: 

ههنا ينبغي ان نتذکر ذلك JULI‏ الواضح الذي 
ذكرناه في الفصل الاول: جدول الضرب'"). قلنا هناك ما خلاصته 
ان R$ call‏ الستحصلة من جزئیات محسوسة لیس من JUS‏ ان 
تفي بحاجة الانسان الى علم واسع بالاشیاء والاحوال. وان 
القواعد والنظریات العلمیة هي ALL, JI‏ الوحيدة للاحاطة في زمان 


. ۲ oe وراجع السنهوري: «اصول القانون».‎ ( V) 
Y فی البحث‎ (Y) 


Ve 


قصير بكل ما يروم الانسان ان یعرفه. ولتوسیع الجال ذاته الذي 
تتعلق جه العرفة الراد استحصالها . القانون لیس عستثنی من نيلك 
القاعدة على أي وجه من الوجوه. فلما كان القانون متكوناً من 
احکام تنظم الروابط الاجتماعية تنظیماً مؤدياً الى تحقیق مصالح 
الناس افراداً وجماعات والی احفاظ على وضع اجتماعي سلیم 
بتوفر فيه الامن والاستقرار - لما كان القانون هو تلك الاداة 
الوصلة الى خير الجتمع افراده وجماعاته فان الافتقار اليه والی 
النهوض به في مجالي النظر والتطبیق یکاد یصبح من بدیهیات 
ما نعلمه نحن في المجتمع التحضر!۱). ثم لا كان اتقان آلاف 
مؤلفة من الاحکام القائوثية اغرا عسيرا وان کانت. هذه معحاجا 
اليها للتساوق مع ما لا حصر له من الوقائع المختلفة الحادثةبين 
الناس في كل زمان ومكان - لما كان ذلك كذلك اسعفنا علم الفقة 
بعض الشيء با اشتمل عليه من قواعد كلية ونظريات نستعين بها 
في اتقان العلم بتلکم المفردات من الاحکام. لكن الفقه - وهو علم 
منهجي - صنع صنيعة اخرى شتت بها شمل القانون بعد 
اجتماعه؛ انه قسم القانون الى فروع کثیرة. ثم تكاثرت المعرفة 
)١(‏ ولا فرق ههنا بين النازعين نزعة فردية والنازعين نزعة جماعية في امر 
القانون. فكلا الفريقين مقر بالحاجة اليه في واقع الامر. وللنزعتين» راجع 
السنهوري. «اصول القانون». ص‌۲۱-۱۸. هتان النزعتان هما في الواقع 
آتبتان من مجال JUI‏ والاقتصاد ومرتبطتان با مذهب ال حر ومذهب التدخل 
والتوجيه. وقد بحثناها في كتاب «الرقابة المالية العامة». ص ۰۷-۷۲ 
فمن أحب فليرجع اليه. 





۱۰۷ 


في کل فرع منها حتی تکون له فقه مستقل فاصبح علما مستقلا: 
وهکذا نجد بين ظهرانینا الیوم علم القانون الدني وعلم الجنايات 
وعلم المواريث وعلم الدستور وغیرها من علوم القانون. واذ قد 
وصلنا فى المعارف القانونية الى تلك المرحلة الخطيرة مست الحاجة 
الى ابتكار وسيلة للاحاطة بخصائص هذه الفروع والعلوم القانونية 
جملة واحدة. هذه الوسيلة هی علم اصول القانون الذي اتخذ 
القانون كله موضوعاله یبحث في خصائصه وفروعه ومصادره 
وغايته وطرق التوصل الى تكثير احكامه لتفي بحاجات المجتمع 
التطور وتبقى مع ذلك قابلا لان يحاط بها احاطة اجمالية نافعة 
يجتمع بها شمل الدراسات القانونية تارة اخرى. 
ذلك ونحن Ul‏ تكلمنا فى ما يتم في اي مجموعة 
من الشرائع على انفراد. وعلى الارض اليوم مجموعات من 
الشرائع» بل ان لكل امة من الامم التحضرة مجموعتها 
التشريعية. فكيف السبيل الى احاطة اجمالية بخصائص هذه 
الجموعات. والانسان الفرد عاجز كل العجز عن الاحاطة 
التفصيلية هفردات احکام القانون التوفرة في کل امة وتیل 3l‏ 
باشتات دراساتها الفقهية ذات الافاط المستعصية على الحصر؟ 
ههنا نكتشف ظاهرة غريبة فى امر علوم القانون؛ انها قد أمست 
لا تفي وحدها با يحتاجه الانسان من مدراك عقلية عامة تتسع 
أفاقها بحيث تكفي الإطلالة العاجلة منها لاستحصال ضورة 
فن : منسقة الملامع زاهية الالوان لذلك المنبسط الفسيح الذي قور فيه 


۱۰۸ 

الاحكام والعلوم القانونية اشکالاً والواناً. ان علوم القانون قد 
غدت لا تفى بدراسة احوال القانون من جميع وجوههاء وانها 
لعکاد ان تتخلق باخلاق المسائل المنفردة فى «جدول الضرب» عند 
اولئك الذين لا يرون العلوم مكتملة ما لم تتبوأ منازل الشمول 
والاحاطة والترابط والاجتماع في العقل الانساني(۱). هذا هو 
الذي يصنعه علم اصول القانون في مجال القانون وعلومه. فاذا 
شنت أطللت على مجموعة القانون الاسلامي من شرفات اصول 
القانون الاسلامی؛ وعلی الجموعة الانكليزية من اصول القانون 
الانكليزي؛ وعلی الجموعة الفرنسية من اصول القانون الفرنسي. 
بل اذا شنت أطللت على هذه كلها من خلال جوامع البحوث 
الاصولية التی تريك وجه الحق والعدل والقانون على هذه الغبراء 
بعد أن تعاقبت على رسم ظلاله واشراقاته أجيال کثيرة من الامم 
و آجال طويلة من عمر الزمان. هذا هو القصد الاسمي الذي نبتغيه 
بعلم اصول القانون» یردفه وبلازمه مقصد ثان هو عون التلمید 
والاستاذ والقاضی والفقیه فى ما یقبلون عليه من الاعمال النظرية 
والتطبيقية فى مجال القانون. وبعد. فان الانسان متی واکب غاية 
قصده فانه lass‏ رضي العقل مطمئن النفس عامر الوعي 

اسب 





(V)‏ وخیر من آفصح عن هذا الرأي في عصرنا هو الفسقیه السروسي 
۷ في کتابه الترجم الى الانکليزية 
General Theory of Law", pp. 1-8.‏ . 


"LIES 


خصانص القانون : الحق والفاشون 
مصادر الفاشون 


TP 


القصل الرابع 
خصائص القانون 


۸ - تشریع القانون: 

مر علینا فى الفصول التقدمة ان القانون استعمل 
للدلالة على الاحکام القننة. وکذلك التشريع» فهما بهذا العنی 
اسمان متواردان یدلان على شيء واحد هو موضوع مسائل هذا 
البحث!۱۱. لکن لفظ التشریم قد استعمل بمعناه الصدري الى 
جانب معناه الاسمی التقدم؛ فتقول تشريع الاحکام القانونية أي 
سنها وجعلها تشریعاٌ. وهو فى ذلك يشبه لفظ التألیف: يقال هذا 
تأليف نافع. والمراد انه كتاب نافع؛ كما يقال تأليف الكتاب. أي 
وضعه وجعله كتاباً. فحين نقول تشريع القانون UU‏ نعني سن 
القانون. وان من خصائص القانون بمعناه الأعم ان احكامه قابلة 
لان تشرع فتجعل تشریعا وقانوناً بمعناه الاخص(۲).فاذا اردنا ان 
نعرف التشريع باعتباره اسما قلنا: انه احكام قانونية مقننة سنتها 
السلظة التشريعية. واذا اردنا ان تغرقه باعتباره مصدرا قلنا: انه 
سن السلطة التشريعية للاحکام القانونية. یظهر من ذلك كله ان 


(Y)‏ راجع البحث۷(البسط الاخیر منه) 


۱۲ 


التشریع مرتبط كل الارتباط بالسلطة التشريعية لانه من عملها 
وصنعها . فأي شيء هو هذه السلطة؟ 
AU‏ شاع بين التعلمین فى عصرنا أن السلطات 
العامة فی الدول الحديثة ثلاث هی التشريعية والتنفيذية 
والقضائية؛ sla‏ الفصل بين هذه Al‏ لازم GU,‏ لذهب الفصل بين 
السلطات. فأما ان نظن ان هذا هو النظام الخالد في مجتمع الدولة 
والسلطان العا م فذلك لا يخلو من شطط في تعميم الرأي یخن 
واقع الحال في كثير من مجتمعات الدول قدیاً وحديثاً.فان من 
الدول ما لا تقر مبدأ تعدد السلطات العامة؛ ومنها ما لا تفصل 
ين هذه السلطات كلها.فمن الناحية النظرية نجد بعض المذاهب 
لاشتراكية يلتزم بمبدأ وحدة السلطان العام وعدم تجزئته الى 
td‏ متعددة!۱۱. ومن الناحية العملية وجدنا T‏ العراق (قبل 
سنة ۱۹۹۱۸ آن مجلس الوزراء» وهو صاحب السلطة العنفيذية, 
هو الذي تولی السلطة التشریعیة- أي ان السلطتین التشريعية 
والتنفيذية قد انیطتا بجهة واحدة دوفا فصل بینهما(۲).فاذا كان 
(۱)انظر لیون كيروفسكي» احد اساتذة كلية القانون بجامعة وارشو في 
مجموعة محاضرات(ملقاة عامي ۲- (ANY‏ ترجمت الى العربية ونشرتها 
دار الطليعة في بیروت بعنوان «امالية في الدول الاشتراکية»- خاصة ص 
۱۵-۲ . 
(۲)قد يقال إن السلطة التشريعية في العراق لم تكن متألفة من مجلس 
الوزراء وحده. بل منه مضموماً اليه رئيس الجمهورية Gr Y apu oy‏ 
تشريعاً مالم يصدقه الرئیس. هذا صحیح. لکنی ما اجد فرقاً في ذلك = 


XNY 


کلامنا منحصراً في بیان الجهة التي لها الارادة النافذة في جعل 
الاحکام النظمة علاقات الاشخاص ملزمة للناس الزاماً يستتبع 
الجزاء والعقاب عند الخالفة. فان الراد بالسلطة التشريعية عندئذ 
هو صاحب تلك الارادة النافذة- سواء كان مجلس أمة»أو زمرة 
من اولي الامر یجتمعون على شاكلة غير التي علیها حال ذينك 
المجلسين, أو فرداً مستبداً بالسلطات كلها تستجمع في يديه!١).‏ 
كل هوّلاء قادر على تشريع القوانين- جائرة كانت احكامها أو 
عادلة. 

ولنتذكر تارة اخرى ما قد فصلناه تفصيلاً في 
الكتاب الأول من أن كلا من مصطلحي «القانون»و«التشريع» قد 
استعمل الواناً من الاستعمال الاصطلاحي في معانی متعددة 
تكونت بينها صلات العموم ue eal,‏ .فلكي نتوخى وضوح 


ييخ مارسة مجلس الوتراء الاعمال العتفيذية وفارسته الاعمال 
العشریعیه؛ اذ ان المادة ££ من «الدستور الوقت» یومتذ لم تخضع 
القوانین والانظمة فحسب لتصدیق رئيس الجمهورية بل اخضعتها ایاها 
وقرارات مجلس الوزراء على حد سواء. ولا كان الامر کذلك فان مجلس 
الوزراء مارس السلطتین کلتیهما مضموماً اليه رئيس الجمهورية- لا 
السلطة التشريعية وحدها على هذا النحو. 

(۱)راجع السنهوري»«اصول القانون».ص ١49‏ . ۱۵۶؛ وكتابي« الرقابة امالية 
العامة».ص ۰۱۳ حيث ینساق الکلام من الرقابة المالية الى السلطة 
التشريعية. 

۰۸-۷ راجع مامر. المبحثين‎ CY) 


١1 


المراع في هذا المبحث.سنمضي على استعمال التشريع بمعنى 
que Lenz miris up ag‏ تین على 
الاخری. Judi‏ اذن- ما هي وا التشریع. 5 ينبغي ان 
تقان الاحکام القانونية وتجعل تشريعا؟ اولنسال- بعبارة اخری- 
لاذا لا end ^y‏ م pull‏ في اصول سم من اسراف 
Sr‏ منها me‏ اصطناعا؟ Si‏ اله شريه انصاره فوائد 
کثیرة نستطیع اجمالها في ما تلي:١١)‏ 
الاولی: ان التشریع بوطد السلطان العام في الدو له "TFT‏ 
فالتشريع انما هو مناط ارادة الشرع وموضم اوامره ونواهیه 
الوجهة الى الاشخاص ترجيها Gate‏ ملزما .والسلطة 
التشريعية هى صاحبة الأمر والنهى- سواء ء كانت ثابغة عن 
رغبة الامة وتمثلة ایاها تمثيلاً اساسه الانتخاب الحر من لدن 
ابنا ء الشعب» او کانت قابضة على السلطان العام قبضة 
" الاستبداد والاستیثار باحکم. 
الثانية: أن دولاً كثيرة قد LG‏ فیها السلطان العام على اساس من 
التمثيل النيابي , ومن adl‏ بين السلطات لكي لا تطفي 


- ۵ ۰ راجع السنهوری»« اصول القانون».ص‎ Tun لععداد مثل هده‎ (V) 
. ۲ 


۱۱ ۵ 


واحدة منها على الاخری. ومن ههنا تکون للتشریع سلطة 
مستقلة قثل الشعب وتشرع له الاحکام وتراقب عنه 
السلطات الاخری في اوجه تطبیقها اياها ونهوضها با 
علیها من واجبات | da‏ وخدمة امجماعة. والتشریم 
اهم عمل من اعمال هذه السلطة. ٠‏ 
الثالثة: أن النزعة الاشتراكية قد عمت کثیراً من الامم؛ وسا 
الاشتراكية الا مذهب تدخل وتوجیه فى شوون الافراد 
بغية تنظیمها على نحو تراعی فيه مصالح الجماعة أو 
مصالح طبقة من طبقاتها تزید عن الاخریات غددا. وان 
التشریع هو الوسيلة الى تحقيق هذا التدخل والتوجیه 
والتنظیم(۱۱. 
الرابعة: هی السهولة والیسر في التشریع من جانبین. فمن جانب 
۱ كل من الواطنین الذین یتبعون احکام القانون. والواطنین 
الذین یطبقون القانون في الادارات العامة. نری التشریع 
پد لهم [ro‏ الرجوع الى احکام کل طائفة من 
العاملات والعلاقات الاجتماعية في التشريع الخاص 
بها. فتسهل عندهم بذلك معرفة ما لهم وما عليهم من 


(V)‏ من اراد lu za‏ من العلم ذهب التدخل والتوجيه والذهب الحر الذي يضاده 
(في مجال الاقتصاد والال). فلیرجع الى خلاصة ما بینهما من فروق في 
کتابی «الرقابة المالية العامة».ص۱۵ - VÀ‏ (ولا سیما البحثین ۲۹و ۳۰ 
من ذلك الکتاب) . 
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حقوق وواجبات آما من جانب الشرع فالیسر أت من ان 
تعمیم اوامره ونواهیه اسهل ما یکون التوصل اليه بطریق 
سن التشریع. فاذا اتجهت ارادة الشرع الي الصلحة 
العامة وخیر اماعة: فعا اسيل خقیقهماً بسن تشریم 
صالح عادل أو بالغاء تشریع فاسد جائر! وکلا العملین 
لایتستی الا بتشریم(۱۲. 

الخامسة: ما يؤدى اليه التشریع من تناسق في الاحکام القضائية 
الأمر الى قائل في أوجه العاملات والعلاقات 
الاجتماعية. فالی تقارب واحاد في الشعور العام بين 
الناس في تلکم البلدان والاقطار .فاذا اردت ان توحد 
بلدا فوحد تشريعه؛ واذا اردت ان مزقه بلدانأمختلفة 
ففرق تشریعاته نقائض واضداه |۰۱۳۱ 


تلك هي مزایا التشريع القان. لكن هذا النوع من 
التشریع مند lá ol‏ —— في اواسط القرن اميلادي الثامن عشر 
(۱) وراج النبذ ٩-۲‏ من «الاسباب الوجبة» للقانون الدني العراقي ذى الرقم 
LA ۰‏ :۱ ۰۱۹۵ 
(۲) لالغا ء التشریع ونسخه, راجع ما - AUI NM‏ ۳۱-۲۸ . 
(۳) وراجع النبذتین ۸ من «الاسباب الوجبة» للقانون الدني العراقي 


۱۷ 


وجد له انصار ومناهضون GG.‏ الذین یناهضونه فان لهم من 
حجة ما یستحق البحث والتقدیر لا الجانبة والاهمال. ولعل ما 
يلى من البیان أن يفي بعرض آرائهم وحججهم مقتضبة في خمسة 
Mad‏ 
الاول: ان التشريع کش اناطة الاحکام القانونية بنصوص 
el Lease‏ معینه محلدة؛ وذلك من e.‏ ان يفضي - 
تضق مجال الاجتهاد علی القاضی. وهذا في حد ذاته 
عمل یتعارض مع مبدأ توخي العدالة في القضاء الى 
اقصى غاياتها. فالقاضي هو الذي بقولى aT‏ في 
المنازعات المرفوعة اليه. وهو اولى بأن يترك له المجال 
فسیحاً ليكتشف باجتهاده آقرب الاحكام الى العدل من بين 
مصادر القانون المتعددة. فمتى حصرناه فى نطاق نصوص 
معدودة سددنا علیه بذلك اکثر منافذ الاجتهاد؛ ثم القاضي 
la‏ يليك أن de ae kae‏ تلف شبعه قحد نال 
التقلید . 
الثانی: أن التشریع بالغاً ما بلغت أصنافه واعداد مواد کل صنف 
فان نصوصها لن تستوعب کل الوقائع القانونية المکن 


«اصول القانون». صع ۱۷۷-۱۷ . ولاستعراض مزایا الاعتماد في القانون 
على السوابق القضائية والفقه النبثق عنهاء راجع: 
F.M.Goadby,"Introduction to the study of law, PP.109- 120.‏ 


۱۲۸ 


حدوثها عبر الزمان في اوضاع واحوال غاية في الا ختلاف 
والتطور والتعقيد. فماذا عسى القاضي ان يصنع في 
المنازعات الكثيرة التى لا يجد لها فى النصوص احكاما 
ملائمة؟ آنجعله برضى بأي حکم كيقما اتفق؟ أء نکلفه 
باستفراغ مدارکه القانونية للتوصل الى الحكم اجتهاداً من 
اقفر مين مسر راحد سن ضایر القاترن؟ قان انخعرتا اه 
الشق الأول دفعنا القاضی والقضاء الى عبث ما بعده 
عبث. واذا رجحنا له الشق الثاني رجعنا الى تنویم 
مصادر القانون؛ اذ التشریع لیس هو الصدر فى هذه 
الحال؛ فما بالنا لا فضى على الاعتراف بتعدد الصادر 
بادئ ذي بدء. بل ندور على هذا الوجه دورة مضنية ثم 
ننتهي من c‏ بدانا « (V)‏ 

الثالث: أن التشریم لیس هو وحده السبيل الى توحيد الاقظار 
والبلدان. فاذا جعل للقانون مصادر متجانسة فی اقطار 
ندم مآع هكد له مصادر خمسة (مثلاً) وتجعل اجس 
نفسها هي الصادر في كل قطر منها. فان هذه الاقطار 

یتحد فیها القانون عندئذ باحاد مصادره. 
الرابع: ان تسهیل فرض القوانین للسلطة العشريعية بطریق 
(V)‏ كان ,Savigny‏ الفقیه الامانی. من الد اعداء التشریع الحاججین ضده. 
لخلاصة آرائه في القانون راجع Friedmann, "Legal Theory,"‏ 
pP.135-139.‏ 


۱۹ 


التشریع ليس ما یتعصور فيه الحاسن وحدها دون 
Ul Se Lal‏ وايت آلی السلطة التشريعية کیف تنحصر 
احبانا في ارادة حاكم ستل و كيتنا تقع اانا في ايدي 
السلطة التنفيذية نفسها. فمن ذا الذي یکفل UJ‏ صلاح 
التشريع وقد اصبح ميسوراً. ویدرا عنا مفاسد التعجل 
بتشريعات غير متلائمة مع احوال الناس ورغبات الجماعة 
Gi,‏ | آهل البلاد؟ Ul‏ التسهیل على الواطنین في 
العلم بالأحكام القانونية الرعية في البلاد فله سبل اخری 
متها نشر کتب مختصرة ومطولة تحوي الاحکام 
واتشرعهنا: ومنها تألیف مدونات مثل التي رتبها قدري 
باشا من مجموعة القانون الاسلامي وأسماها (۱)« مرشد 
احیران». او التى صنعت للقانون الامريكي سس 
Restatement of American Law"‏ . 

الخامس: انه لم ببق للتشریع من مبررات غير ما قیل من کونه 
وسیلة لنفاذ مذاهب التدخل والتوجیه؛ ولا كان التدخل 
والتوجيه يأتي T JU‏ مجالات الادارة العامة 
والاقتصاد والضرائب والترفیه اماعی فلیجعل العشریع 
rata‏ | في هذه الحالات لا بتعداها sl " NN‏ 
یخرج عن نطاق القانونین JUI‏ | والاداري. 

CJUI «مرشد احیران» یستوعب أحكام الاحوال الشخصية والعاملات‎ (V) 

والوقف. ولتعریف بالمدونة الامريكية انظر . 


“Salmond on Jurisprudence" P. 151. 


۱۳۰ 


وتلك هي خلاصة ما یذکر في مناهضة التشریع أو 
الاکثار منه.لکن الوجهة فى اکثر البلدان الیوم هي الى تشريع 
الاحکام القانونية. لان محاسن التقنن تفوق مساوئه- كما JU‏ 
الفقیه الانكليزي ۱۱۱521000040 
۱۹- ندرج التشریع: 

قدمنا فى الفصل الثانی ان القانون يطلق احيانا 
على الاحکام التممة للتشريعء تلك التي تشتمل عليها الانظمة 
والتعلیمات.۲۱)(اللوائح والقرارات في المصطلح الرسمي 
المصري)؛ ففى الاحوال التى يستعمل فيها مصطلحا القانون 
والتشريع بعنی واحد يصح استعمال ثانيهما كالأول للدلالة على 
تلكم الاحکام المتممة. فا مراد بالتشريع في هذا المبحث هو ما يعم 
الاحكام القننة التي تسنها السلطة التشريعية والاحکام المتممة 
اياها والتي تسنها السلطة التنفيذية بتفويض من اولى 
السلطتين.التشريع بهذا المعنى متدرج» أي انه ذو درجات اعلى 
فأعلى من حيث النفاذ وقوة الالزاء(". 
(۱) فى الکتاب الشار LUE‏ في آخر الهامش السابق (ص١ه١-‏ ۱۵۲) 
یتوخی «سامون» التوفیق بين الوجهتين اللتین لخصناهما ههناء وذلك بذکر 
مزايا كل من التشریع ومصادر القانون الاخری. وبیان وجه التعاضد بینهما 


موجزأ. 
(Y)‏ راجع البحث۷ (والبسط الاخیر منه). 


(Y^)‏ لذکر مائل للمسائل الستعرضة في هذا البحث, راجع السنهوري«اصول 
القانون». ص۰۱۵ ۱۵۵ . 


۱۳۱ 


Cit eC‏ الأساسي. تشریع یعلو 

علی التشریعات الاخری ویهیمن علیها؛  j‏ نم تأتي بعده التشریعات 
الصادرة من السلطة التشريعية؛ وتحل فى ادنی هذه الدرجات 
التشریعات التممة على شاكلة انظمة وتعلیمات ومنشورات. اما 
فاندة ترتیب الشرائع درجات على هذا النحو فتتضح من هیمنه 
التشریع في كل درجة على التشریع في درجة دونها. . فالقاعدة 
التي يكاد يجمع عليها الفقهاء ء في مجال النظريات القانونية هي 
QAI 4l‏ يات في أي بلد yl c‏ تتعارض مع المبادى 
الدستوریة حتی اذا جاء تشریع او حكم في تشريع مناقضا لد 
دستوری او متعارضاً معه فانه يعد تشر d‏ سا abus a]‏ تشتريعيا 
باطلاً غير ذي نفاذ . (لکن مجال التطبیق العملي قد يشذ عن تلك 
القاعدة, فتری بلدا بنفذ فيه حکم متعارض مع البادی الدستورية 
في أوضاع تفقد فیها السلطة التشريعية الهيمنة او الاستقلال في 
اد وظیفتها). وكذلك الشأن في الانخلمة «التعلیمات, فاذا 
تعارضت مع احکام التشریعات الاصل (التی تستند هي علیها 
وتتمم احکامها) فانها عندئذ باطلة. كل على قدر ما تعارضت 
فيه مع تشریعها LO LANI‏ والی هذه القاعدة برجع ما یتحدث 


(V)‏ وقد يشذ التطبيق العملي عن القاعدة النظرية. ففی الجمهورية العراقية 

شرع قانون جدید للخدمه الدنیه سنة ۰ وهو القانون النافذ الیوم) 
منح بعض الموظفين قدم » عامین(فی الماد تین اف > 9امنه)ء ثم اصدرت 
وزارة امالية منشوراٌ (هو ذو العدد ٩۱۱۱‏ والرخ في۰ ۱۹۱۰//۳۲)-< 


۱۳ 
فيه رجال القانون من دستورية التشریعات وعدم دستوریتها. 


s‏ تة أاحكاما تعطل المادة الثالثة (ف) وتتعارض مع عموم نصها 
(ونص المادة التاسعة عشرة) تعارضاً CIS‏ في احوال وجزئياً في احوال 
اخرى. وعلى الرغم من ذلك نفذ النشور. وسار عليه مجلس الخدمة العامة 
مدة من الزمن. ثم تراجعت وزارة المالية عما نفذته من قبل, غير ان مجلس 
الخدمة العامة مضي فترة اخری ملتزماً بقراراته ALL‏ 43 قة لاحكام ذلك 
النشور. ثم صادف ان عمل مؤلف هذا الکتاب عضواً في ذلك الجلس فقدم 
الیه مذکرة في هذا الموضوع ناقشها الجلس الوقر واتخذ في موضوعها 
قراراً [e‏ . ولاشتمال تلك المذكرة على الاستدلال بقواعد ax‏ أسولية آثرت أن 
انقل منها هنا فقرات تجمل الحقائق القانونية في الوضوع البحوث فیه: - 
«راولا- الاصل في مدد الخدمة الفعلية القضية بکفاءة عدم انقاص شيء منها 
الا استشناء وبحکم منصوص عليه في القانون. ومن هنا كان أن نصت 
الادتان العاشرة وا حادية عشر (وهما مادتان متداخلتان) على حذف مدة 
التأخیر فى الترفیع. اذ لو كان الحذف هو الاصل لما احتیج الى النص عليه 
m e edis, da‏ ۳ ی 
«ثانیا- الحكم التعلق بحذف مدد الخدمة في الادتین الذکورتین مخصوص 
بصراحة النص بمدد الخدمة الفعلية: ففی الادة العاشرة أنه Y»‏ تحسب مدد 
التأخير في الترفيع لهذا الغرض» وفي الادة الحادية عشر أنه Y»‏ تشمل 
هذه الاجراءات المدد التي تاخر ترفيعه(اي الموظف) خلالها ». فالمادتان 
صریحتان کل الصراحة فى أن احذف آنا بكرن من مده القدمة الفعلة 
وحدها ولغرض الاحوال والاحکام التي اشتملت على بیانها الادتان 
چا 
« ثالثاً- ان مدد القدم الممنوح باحکام المادتين الثالثة والتاسعة عشر ليست مددا 
مقضية في خدمة فعلية-على ما لا يخفي. فالقدم حق منحه القانون 
لاعتبارات معينة؛ ومدده انما هي وهمية حددها القانون كمقياس لتعیین< 


۱۳۳ 
وتنشأ عن القاعدة التقدمة مسألة اخری في ما 
يكون اذل یکون للقضاء من رقابة على دستورية التشریعات. 
ففی بعض الدول اللتزمه بدستور مکتوب تنهض القضاء في 
درجاتها العليا بلون من هذه الرقابه فتقرر 





- مقدار النحة زمانياً. وقانون aal‏ الدنية خلو من کل نص Lo‏ حذف 
vé‏ من قلق آلدد pai‏ على أي TIT‏ الوجوه. 
Piper‏ الحذف منها ١ Ul‏ هقاس tie"‏ 
للاحکام القانونية الصريحة | خاصة باکساب لوظف حقاً في القدم.) P‏ 

aa lor)‏ - اليل بى لك کله الى القراعد عد القانونية المستقرة فی اکشر: ا 

الجموعات التشريعية في العالم. احق اذا منح بنص من تشریع فلا يجوز 
الغاؤه او التنقیص منه او ما يتعلق به باجتهاد او قياس مبني على حکم 
i ep‏ الع Pede PIU tr‏ 

وه كلبة) وبعذ هذا وذلكه فان الاجتهاد قي R21‏ اذا كان مبنیً 1:1 
القیاس فان الشرط الاو لصحة الحكم التوصل POS]‏ اجتهادا هو صحة 
القياس الذي بني عليه الاجتهاد. وفي ما نحن بصبدوه لو افعرطتا جدلا ان 
القدم ومدة الخدمة الفعلية تتوفر فيهما مشابهة قياسية فان تعدية حكم 
احدهما الى الآخر لايجوز بحال من الاحوال. اذ ان حكم الحذف من الخدمة 
الفعلية Ul‏ ورد على وجه الاستتناء لا dese‏ وفي الجال الذي عینه 
القانون حصراً في الماد تين العاشرة والحادية عشر على ما تقدم. ومن العلوم 
ان القیاس لایبنی على الاستثناءات القانونیة- لاسیما اذا آدی القیاس الى 
تعطیل حکم نص قانوني آخر جزءاً او کلا. 


m,‏ کک 


TE 


عدم دستوربه ما بتعارض مع مباديء الدستور من احکام 


«وسادسأ اذا اردنا ان فضي في التحلیل القانوني الى ما هو ادق مما تقدم كله 
as‏ ان النظرية العامة للقانون قد فرقت بين النفاذ الشكلي لاحكام القانون 
بوصفه تشريعاً وبين طبيعة هذا النفاذ باعتبار الاساس الذي يعتمد عليه 
النفاذ في واقع الوضع القاتوتي « وأ اساس النفاذ من حیث ظببعة 
القانون منه ما هو الزامي لايتوقف على توارد الارادة من الاشخاص ومنه 
ما هو تعاقدي يعتمد على ذلك . وليست احكام قوانين الخدمة العامة الا 
من قبيل النوع الثاني من هذين النوعين في البلاد التي تقر الحقوق 
الدستورية لافراد المواطنين. ومنها الجمهورية العراقية. ولذلك كان ان 
اشتمل القانون المدني العراقي على فصول خاصة باحكام عقد الخدمة 
وعقد العمل. وفي هذه الاحوال يكون للاحكام المشرعة في قوانين الخدمة 
العامة وصف آخر هو کونها شروطأ Aix]‏ الخدمة (او العمل) الذي يتم بين 
شخص حقيقي وأخر حكمي. ولا كان العقد شريعة المتعاقدين فان 
الشخص الحكمي (السلطة العامة) لايملك انقاص شيء ما تضمنته تلكم 
الشروط (الاحكام) عن طريق الاجتهاد والتفسير - ولا سيما اذا كان 
النص صريحاً في الشرط على منح احد طرفي العقد حقاً معيناً انما هو 
مظهر من مظاهر التزام الطرف الآخر. فالحذف من مدد القدم الممنوح قانونا 
بتدويرها كلا او جزءاً في بعض الاحوال وعدم تدويرها في بعض انما هو 
مبني على اجتهاد باطل اصلاً وتفريعاً من الناحية القانونية». 


۱ ۲ ۵ 


ونتصوص تشرد تشریعب۱(2) ۰ وان من هده الدول ذوات اللسقنر SU‏ € 
ما تحرص على الفصل بين السلطات قدر الامکان فلا جعل 
للتضا + la‏ الرقاية على ls id Suse?‏ اما الاحکاء 
Tr‏ مع احكا م العشريم KM NUT‏ الان في 
ال ای( 

(V)‏ من هذه الولایات التحدة الامريكية : فقد نص في دستورها على تأسیس 
» المحكمة الفيدرالية العلیا «« وعلی ان من جملة اختصاصها البت في 
عدم دستورية التشریعات الخالفة العارضهة لبادیء الدستور NN‏ 


(۲) ومن هذه الدول فرنسا التي استقر فيها مذهب عدم التدخل في 
دستورية العشریعات وعد دستوریتها بعد me‏ الشكل اي 
للتشريع. لکن الدکتور االسنهوري والدکتور حشمت ابو ستیت یذکران في 
کتابهما «اصول القانون» Ves)‏ ه ۱) pe‏ - عب الفرنسیین 
قد مالوا الى رقابة القضاء على دستورية الاحکام التشريعية. مستدلین 
في ذلك بوجوب اتباع القاضي احکام الدستور ومراعاته اياها؛ 
وينقلان عن 1131111011 الكلام التالي الدال على الحيرة في هذا الامر :« ان 
مسألة اقحام القضاء في دستورية القوانين مسألة على جانب عظيم من 
الخطورة» فان نحن اقحمناه خشينا ان تكون له مطامح سياسية؛ وان نحن 
ابعدتاة خشیتا ان تمل قواعد الدستور عدعة الائ ۾ 
(Y)‏ في ما يتعلق بالعراق » نعتقد ان لتجاهل القضاء أحكام التشريعات 
المتممة اساسا مكيناً من اختصاص محاكم الاستيناف ومحكمة التمییز 
فان المادة (£O) Y Y‏ من « قانون اصول الرافعات المدنية والتجارية» قد 
نص فیها على وجوب ان تحکم محكمة الاستیناف بفسخ الحكم البدائي 
الخالف للقانون , والادة ۲۲۲ (ف ۱) من القانون نفسه اوجبت نقض = 


VY 


" بدا لبعض علما ء القانون ان بطلان - 
-" بدسعورية الکشریعات؛ هذا الأن التمم اما اعتبر باط 
لتعارضه مع الاصل لا مع الدستور نفسه. ونری السألة واحدة قي 
الحالين کلتیهما. ذلك لان السلطة التشريعية, بمقتضى البادیء 
الدستورية. هي صاحبة السلطان في التشریم؛ وأن السلطة 
لتتفيذية انما خولت الیها مهمة التشريع التمم بتفویض من السلطة 
ذات السلطان في التشریع (اما بالنص على ذلك في الدستور أو 
في صلب القوانین الأصل) ؛ فاذا تجاوزت السلطة المفوضة (بفتح 
الواو) ارادة السلطة الفوضة (بکسر الواو) بأن عارضتها بحکم 
مخالف للتشریع الاصل. فانهاتکون عندئذ قد تجاوزت حدود 
سلطانها Eom‏ في العمل التنفيذي من دون أي تفویض من 
السلطة الاخرى هذه التي قد خولتها مهمه التتمیم لا مهمة 
التشریع Ges‏ اتلد OX‏ 


=الحكم المميز اذا كان قد بني على مخالفة للقانون. فمتى ما بني حكم 
قضائي قابل للاستيناف او التمییز, او قرار قابل للتمییز, على احكاء 
من التشريع المتمم مخالفة لاحكام التشريع الاصل المذكور في نص 
المادتين بلفظ « القانون » فان المحكمتين المذكورتين قلكان فسخ الحكم 
lel A‏ لانبنائه على مخالفة القانون - وان كان قد وافق الاحکاء 
التمة. ویاحبذا لو جعل لحکمة التمییز في العراق اختصاص النظر ف 
الطعون البنية على عدم دستورية مستند الحكم أو القرار الاداري 
الطعون فیه. 
AO]‏ لیست gina rca‏ فى اصغيرية الکشریعات رایع حسن pl apes‏ 
السعود »«مذکرات في اصول القانون».ص 5^ - ۳۹۵. 


۱۳۷ 


ثم اذا شئنا أن نقتضب ما فصلناه في هذا البحث 
والذي قبله قلنا : إن القانون من جملة خصائصه أنه قابل للتقنين 
والتشريع؛ وإنه متى ما شرع يصبح ذا منازل متفاوتة في قوة 
الالزام والنفاذ - اعلاها منزلة الدستور وأدناها منزلة التشريع 
۳ رها مزل التشريعات الأصل. 


انه H‏ القواعد المستقرة 5 في الفقه أن القانون 
المشرع لا يعد الجهل به او باحكامه عذراء ؛ فلا يقل من ael‏ أن 
يدعي جهله بالقانون آما val‏ على هذه القاعدة في العراق 
فحاصل في اکثر من قانون صراحه او دلالة. فقد Pied‏ المادة 
السابعة والتسعون من «الدستور اوقت € أن « تنشر القوانین 
فى الجريدة الرسمية و يعمل بها من تاريح نشرها في الجريدة الا 
اذا نص على خلاف ذلك»؛ ويفهم من النص على العمل : بالقوانين 
من تأريخ و x‏ او التأريخ م المنصورص عليه أن سريان أحكامها 
يبدأ a‏ على كل من يتحقق ومن لا يتحقق لهم العلم بها . وان 
من الدساتير ما يقرر سريان القوانين بعد نشرها بمدة مناسبة 
(خمسة عشر او ثلاثين يوما) لتكون للناس فرصة الاطلاع 
AM ade‏ ثم ان القانون الدني العراقي قد اشتمل على حكم يفهم 
(1) من هذه الدستور الصري قبل الثورة | (راجم gari‏ وان mr"‏ 


(یونیه) dn a ۱۸۷ [Po m‏ العمل بالقوانن بعلح- 


۱۳۸ 


منه عموم السریان الانف ذکره؛ فقد نصت الادة العاشرة منه على 
انه «لا يعمل بالقانون الا من وقت صیرورته نافذا...» فالعمل 
بالقانون یصبح واجباً فتك ضیرورته «Loa MÀU‏ ء علم أو لم یعلم په 
الکلفون باتباع احكامه. (وسیکون UJ‏ عود الى تحليل النصين عند 
الكلام في عدم رجعية الاحکام القانونية)(۱). وقد شرع في 
العراق عام ۷۱ قانون نشر القوانن » الناص في مادته 
الرابعة على أن «ينفذ كل قانون ومرسوم ونظام بعد مضي ۱۵ 
برها اعجار هخ تاريخ نشره في الجريدة MM,‏ )؛ وهذا es‏ 
القانوني- على ما لا یخنی- قد أمسى باطلاً أو ملغى ضا 
بالنص الذي s Aul‏ من «الدستور المؤقت», وذلك جریا علی 
قاعدة التدرج في التشريع.!؟) 

واذ قد علمنا مستند عدم الاعتداد بادعاء الجهل 
بالقانون ينبغي الان أن نسال عن حكمهة تشريع الحكم الخاص 


= عشرة ايام منذ نشرها (راجع الدكتور سليمان مرقس.«المدخل للعلوم 
القانونية» ص ۱۲۸). 
CU)‏ راجع ما سياتي. الیحث Y‏ 
(Y)‏ نشر «الدستور المؤقت» في «الوقائع العراقبة». ٩ ۶ al‏ الصادر في 
۰ ايار سنة AME‏ وقد اجریت تعدیلات في بعض احکامه فیما بعد. 
غير أن التعدیل لم یشمل الادة ٩۷‏ الشار لها هن" هنا. لقاعدة التدرج في 
gemi‏ يع راجع البحث ۱۹ a.‏ ء الضمنی البحث ۳۹ 5 «قانون نشر 
cli‏ فهوذو الرقم eA‏ النشور $ في «الوقائع العراقية» العدد 2-5 یوم 
۰ حزیران ۱۹۲۹ . واليك ess‏ نص الادة الرابعة مثه:ه ..ما لم ينص 
على تأريخ تنفیذه بصورة آخری». 


۱۳۹ 

بعدم الاعتداد بالجهل. نحن نعلم من خصائص الاحکام القانونية 
انها خطاب ملزم لمن یوجه الیهم فیکلفون باتباعه. وان هذا 
الخطاب عام لا یقتصر في توجیهه على شخص دون شخص. 
وههنا تتعارض خاصة الالزام مع خاصة العموم. ذلك لأن عموم 
الاحکام هو القتضي لنفاذها في کل الوقائع القانونية النطبقة هي 
علیها؛ في حين ان الالزام لا یتصور تحققه الا عند اعلام من يراد 
الزامهم بالاحکام نفسهاء اذ ان انتفاء بلوغ الحكم الى المكلفين 
یستتبع لا محالة انتفا ء الالزام بذلك الحكم الذي لم یتحقق تبلیفه. 
فماذا عسى المشرع ان یصنع فى هذه JU-I‏ من تعارض هتين 
الخاصتين: فاذا هو توخى ايصال النصوص القانونية الى كل فرد 
من افراد ا مواطنين على حدة فقد تكلف عملاً يشبه المستحيل في 
واقع الحال؛ واذا هو اعفى الذين لم توصل اليهم النصوص من 
سريان احكامها عليهم فقد عطل بذلك نفاذ الاحكام القانونية. 
هذه التي يتساوى وجودها وعدمها متى ما حيل بينها وبين النفاذ. 
ومن ثم اقتصد المشرع طريقة وسطى لحل مشكلة هذا التعارض 
القائم: انه يعلن النصوص القانونية على الناس في كتاب متتابع 
خص بهذا الاعلان هو «الجريدة الرسمية» التي سميت في العراق 
«الوقائع aiias‏ لكيلا يلزمهم باحكام لم تبلغ d td‏ 
یعتبر الاعلان تبلیغا الیهم جمیعا دون ييز بين من حملوا انفسهم 
على متابعة تلك اجريدة فعلموا با فیها وبين من لم یصنعوا DUE‏ 


۱۳۰ 


فبقوا غير مطلعین على التصوص النشورة على عقا التسي ١2‏ 
غير ان الجرائد الرسمية ليست تصل الى ارجاء البلاد كلها یوم 
صدورها؛ ولیس یتصور امکان اطلاع الناس كلهم على الجريدة 
في ذلك الیوم. ومن ههنا يميل «Ule‏ القانون الى استبقاء فرصة 
الاطلاع للناس على الجريدة وما فيها من قوانن. فيرجحون 
قاعدةنفاذ القوانين بعد نشرها مده معینه مستقرة- كأن تکون 
exi‏ من اسبوعين أو شهر منذ يوم صدور الجريدة الرسمية. 
فالاصل في القانون أن I-‏ نفاذه بعد نشره سواء اعتبر اللحوق 
متحققا يوم النشر أو متراخیاً في التحقق Gul‏ معدودات. )( 


علی ان لكل قاعدة استثناء- كما يقولون. UJ,‏ 
في ما نحن فيه حالان مستثنیتان. الاولی هي حال عروض القوة 
القاهرة: كفيضان يغرق بعض ارجاء UI‏ أو حرب تفصم تتابع 


0) نصت المادة الخامحة می nU‏ تشر القراتينم على sol‏ ععير كل شخ 
مطلعاً على القانون من يوم تنفيذه بمقتضى المادة» »٤«‏ «من هذا القانون». 
وقد تكلمنا في المبسط المتقدم في أمر هذه المادة وما طرأ على حكمها بعد 
صدور «الدستور القت ». 
يروي الدکتور السنهوري والدکتور حشمت ابو ستیت في کتابهما «اصول 
Pei Vnd —‏ ان الفرنسیین (ابان ثورتهم) کانوا ینشرون القوانین 

بقة قرع الطبول (في الشوارع) تمهيدا لقراءتها على الناس ولصق نسح 
منها على الجدران. 

(Y)‏ لحديث مماثل في المسائل التي استعرضناها في هذا البسط. راجع الدكتور 

سليمان مرقس «المدخل للعلوم القانونية». صه ۱۲- ۱۲۷. 
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۳۲ 


" ومع ذلك و قد اععبرت قاعدة مستقر: ترقی الی 
i use] p‏ ولتحاشی TE : ion am‏ 1 نطاق الاستفناء 
منها قدر الامکان tla.‏ لاستقرارها عللاً كثيرة VIV.‏ في أربع : s‏ 
العلة الاولی : ان الاصل في الاشیا ء الاباحة وفی الافعال الحرية؛ 
واحرية في واقع الامر راجعة الى الاباحة لانها 
ليست غير اباحة الافعال منظوراً الیها من جاتب 
من يأتون الافعال.۲) واذا كان هذا هو الاصل 
فان التحریم والنع اللذین تنشنهما الاحکام 
القانونية على بعض الاشیاء والافعال والعصرفات 
Ul‏ هما حالان محدئتان تحدثهما الاحکام الشرعة 
وتحلهما محل الاباحة الاصلية؛ ولیس بتصور 
وجود الحال المحدثة قبل وجود aue‏ * حدوئها وهو 
الحكم المشرع النافد. هذا EW(‏ اسلامي بحت في 
أصله وفي تفربعاته جمیعها! وهو مبدا نقهي أهم 
من علل عدم سریان التشریع على الاضي. لکنا 


(۱) في البحث التالي. 


(Y)‏ آلع الى هذا الاصل على وجه آخر الاستاذ عبد الرحمن البزاز في کتابه «مباديء 
اصول القانون», ١ Eo‏ .. ۱ 


۱۳۳ 


الاصلیة» قى هذا الکان. واحق ان العلل الاخری التي سنذکرها 
لاتنهض ان تکون غير تفریعات من هذا الاصل( .)۱‏ 

العلة الثانية : تحقیق العدالة. از لیس من العدل في شيء ان 

یعاقب الثاس على تصرفات وافعال كانت مباحة 

تامة يوم فعلوها. ثم فرض الشرع عقوبة او جزاء 

مقرونتين بالاتيان بها عندما شرع الاحکام المانعة 

منهاء وان كان الجزاء منحصراً في اعتبار 

نات التصرف السابق غير مستكمل لشرائط قد تأخر 


شا 7 


العلة الثالثة : الحيلولة دون اضعاف الشعور في ضمائر الناس بان 

القانون الشرع من شانه ان يحقق العدل ويودي 

اليه. اذ ان الاحکام الجديذة متی ما جعل لها اثر 

رجعي فانها TD‏ - لامحالة - TO‏ اضطراب 

(V)‏ للاحاطة مسائل الاباحة الاصلية ينبغي تفحص الراجع الطولة في اصول 

القانون الاسلامي. وقد اثبتنا عناوینها في فهرس الراجع. اما التعجل الى 

الالمام بخلاصة تفي بيان نظرية الاباحة فعلیه بالرجوع الى الامام الغزالي؛ 

y‏ الستضفی , £A. £V 45-4. /N‏ ثم ان فكرة الاباحة الاصلية ذات 
ارتباط بنظرية حسن والقبح. 


LL) Jue A A‏ اليب هت على ان نسبة النع والتحریم الى الاشیاء انما هي مبنیه 


Ln: 


WM JT 


علی التجوز؛ والا فان خطاب الشارع Ul‏ يتعلق بافعال الکلفین مضافة الى 


۱ الاشياءء لا بالاشباء ذواتها. ولذلك افضل ان يقال : « الاصل في الافعال 


L 3 


فا الآباحة » ۰ مکان » الاصل في الاشیا ء الاباحة ». 


| 


۱۳۶۶ 


شديد في معاملات الناس ومصالحهم. ومن ثم 
الى اضعاف الشعور بالاطمثنان في ما P‏ 
یومهم من تصرفات قانونية قد تبطلها تشریعات 
لاحقة. (JU‏ فقدان الثقة بالقانون وبتوخی ر العدل 
في احکامه عند ختام الطاف. ۱ 
العلة الرابعة : ما سبق ان بیناه من توقف الالزام في الاحکاء 
القانونية على شرط تبلیغ الاس m‏ 
فاذا جعل للحکم اثر رجعي استلزم ذلك الغاء ما 
اشترطناه للازام من اساسه. وفي ذلك تناقض 
منطقي لايرتفع الا بترك الالزام او بترك التبلیغ او 
بترك رجعية القوانین - ورجعية القوانین ادعاها 
الى ان تترك بل قنع(۲. 
تلك هي البحوث الققهية والاصولية في هذا 
الموضوع؛ فلننظر ماذا صنع المشرع العراقي في مجاله. ذكرنا من 
قبل ان القانون المدني العراقي اوجب العمل بالقانون من وقت 
صيرورته نافذا؛ لكن ذلك لم يكن كل الذي يتسنى فهمه من نص 
المادة العاشرة المنقول هنا في الهامش كاملاً!؟). فالنص يبتديء 


ET راجع البحث‎ (M) 

(Y)‏ ل کثر ما تقدم في هذا المبتحث: راجع السهنوري. «اصول القانون». 
ص۱۸۹-۱۸۷؛ والبزاز. «مباديء اصول القانون ». ص ۲۳۲ - ۲۳۶. 

(۲)راجع المبحث السابق؛وهذا نص المادة العاشرة: « لایعمل بالقانون الا من Bon.‏ 


ined ii ETE 
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بصيغة نهی ینقلب امراً بکلمة « الا » الاستشنائیة؛ والنصوص 
التى تصاغ على هذا النحو تشعرنا بحکمن اثنین احدهما آمر 
والآخر aU‏ فالادة تأمر بالعمل بالقانون من رقت TIC UPC PP‏ 
ثم لاتسکت عن حال القانون قبل صیرورته افا بل AUT‏ معن 
العمل يه فى هذه الحال. 

وقد اسلفنا١١)‏ كذلك ان « الدستور المؤقت» في 
الجمقورية العراقية اوجب (في المادة 917) العمل بالقانون من 
تأريخ نشره؛ وتأریخ النشر هذا هو وقت صیرورة القانون AU‏ 
الا اذا نص على تأريخ غيره لبداية النفاذ .)غير ان نص تلك المادة 
من الدستور المؤقت لایکتمل الراد منه الا عند الاقتران بالماذة 
السادسة والتسعن؛ وهذا نصها : « تسري احکام القوانن من 
تأريخ العمل بها ولا يترتب علیها اثر فیما وقع قبلها ومع ذلك 
يجوز - في غير الواد الجنائية - النص في القانون على خلاف 
ذلك ». ففی ما سوی ما سمی « بالواد » الجنائية» نری ان هذه 
الادة الدستورية انشأت فى بدایتها مبدأ کادت تلغيه عند 
نهایتها. هذا لان كلمة « خلاف ذلك_» في ختام الادة لاتنساق 
على سریان احکام القوانین وحده بل على كل ما تقدم في صدر 


- صیرورته نافذاً فلا يسري على ما سبق من الوقائع الا اذا وجد نص في 
القانون الجديد يقضي بغیر ذلك او كان القانون الجديد متعلقا بالنظام العام 
اوالاداب. 


(۱) راجع البحث السایق. 
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۱۳۷ 


ان قاعدة عدم السریان على الاضي انما تقيد القاضي لا الشرع. 
لکن القاعدة - على الرغم من ذلك كله - راسخة من حيث الحجج 
المؤيدة لها رسوخاً جعل الفقهاء يميلون كل الیل الى ان الشرع 
لاینبغی له استعمال سلطانه الخطير هذا الا لدواعي عامة تترجح 
فیها مصلحه الجماعة T‏ مصالح الافراد.١١)‏ ومن امثلة هذه 
الدواعي احتداد ازمة السکن وارتفاع بدل الایجار ارتفاعاً فاحشا؛ 
فیعمد الشرع في هذه الحال الى التدخل في العاملات الالية التي 
هي من هذا القبیل. فيخفض البدل بنسب معينة ويمنع المؤجر من 
فسخ عقد الاجارة بمحض ارادته. اما الحال الثانية الحاصلة بكون 
القانون الجديد متعلقا بالنظام العام او الآداب فلا يتسنى 
استيعابها مالم نتبين من القوانين ما يتعلق ومالا يتعلق بالنظام 
العام او الآداب. 


هنا بصعب وصع قاعدة مطردة مستقرة؛ ولعل 
الصعوبة ناجمة عن تعسر الوصول الى تعريف جامع مانع للنظام 
العام والاداب. (۲) و کلما تعذر عتا التعريف واستعصت القاعدة 
جأنا الى الشواهد والامثلة العطبيقية لنصل بها الى القاصد 
نفسها التي توصلنا اليها القواعد والتعريفات.لكنا نقول اجمالاً: 
CX)‏ راجع السنهوريء « اصول القانون » . ص ۰۱۹۷ ۱۹۸ اما الحجج المؤيدة 
للقاعدة فقد عرضناها في المبحث السابق. 
(۲)وقد ذكر مشل ذلك الدكتور سليمان مرقس في كتابه «المدخل للعلوم 
القانونية». ص۸ - .A0‏ 


۱۳۸ 


ان النظام العام يتقوم بالامور التي تجمع علیها عامة الواطنین في 
کل بلد اجماعاً یجعل تلکم الامور ترقی الى منزلة البادي» العلیا 
للامة فلا یرتضون الخروج علیها والساس بها وهم غير مكرهين, 
سواء كانت الامور راجعة الى السياسة والغقيدة او الى فضلخة 
اقتصادية او اجتماعية او خلقية.١١)‏ اما الآداب فانها تتقوم من 
تلكم الامور با هي راجعة الى الاخلاق. فهي بذلك قد دخلت 
ضمن تلك الاحاطة الاجمالية بدلول النظام العام. GG‏ الشواهد 
التطبيقية ففی ما يلي جملة منها تعيننا على بلوغ القصد في هذا 
الياب :- 


-١‏ المباديء والاحكام الدستورية كلها من قبيل النظام العام. 
ولذلك لايصح اق يق شتسد على ان يتنا um‏ 
WA. fite‏ > بالخ من لقال ربقل لنت 
do‏ الاسلام في العراق لكونه الدين الذي تدين به الكثرة 
الکاثرة من اهل هذا البلد, ومن ثم عبر عن هذ الواقع في 
الدستور الوقت العراقی وفي القوانین الاساسية في جل البلاد 
العربية بان الاسلام "m‏ الدولة. ۱۲۱ ولیس يقتضي ذلك ان غير 
السلمن مکرهون على اعتناق مبادئه. بل ان هذه لمباديء 

)١‏ ولتعريف بالنظام العام يقرب ما ذکرناه. راجع السنهوري» «اصول القانون» 
"Moe‏ (الهانش الوصول بالصقحة التى قبلها). 

xam UY]‏ الادة JUI‏ من «الدستور الوقت» على مايلي: «الاسلام دين 

a I العريية ها‎ zal lua) SIE GO a 


۱۳۹ 


لایجوز انتهاك حرماتها لا في ذلك من طعن في ضمير الامة 
وشعورها العام. وان من هذه المباديء ان »3 اكراه في الدین » 
وان «من اهتدی UU‏ يهتدي لنفسه ومن ضل UB‏ يضل علیها 
ولا تزر وازرة وزر اخری». وان منها « ولا بادلا اهل 
الکتاب الا بالتى هي احسن الا الذين ظلموا منهم وقولوا 
امنا بالذی انزل الینا وانزل الیکم و الهنا "ny‏ واحد ونحن 
DT‏ 

۲- ومن قبيل النظا م العام بعض احکا م القانون الاداری. فلا 


ona‏ أرقف أن jam ia ned‏ منوا وسيلة الى 
تحقیق منافع شخصية وکسب غير مشروع للماك. 

۳- ومن ذلك القبیل احکام من القانون المالي. فلا يصح اتفاق بين 
Dead‏ من ناته الحيلولة دون دفع ضریبه مفروضة بحکم 
القانون على احدهما او كليهما. 

-٤‏ ومنه كثير من احكام قانون العقوبات. فلا يجوز الاتفاق على 
ارتكاب جريمة نظير مبلغ من المال. 

0— ومنه احکا م الاحوال الشخصية. فاذ قد كانت الاسرة هي 
cold‏ الذي يتقوم به المجتمع فان اكثر الاحكام المتعلقة 
پروابطها لایصح ان يتطرق الیها التلاعب والاخلال فالقاصر - 
مغلا - لايصح منه الهبة ولا التنا زل عن حق خارج الحدود 

3 الأبات القرعة اس عبيا بحب اها سا ؛ وال ۲۵۹ 

«الاسراء» ۰۱۵ «العنكبوت» 45. والآيات متقاربة في JUI‏ اقراً: 

«النحل» ۰۱۲۵۰ «فصلت» .Y£‏ 


۱۶۰ 


السن القررة aus Jd‏ 
-٦‏ ما من شأنه الخروج على الباديء اخلقية الجمع علیها بين 
عامة اهل البلد خروجاً مفضيا الى جرح الشعور العام. فاجارة 
منزل لغرض اتخاذه مكانا للدعارة عقد باطل لایترتب عليه 
آثار العقد ,(۲) 

خلاصة الامر ان اکثر الروابط فى مجال القانون 
العام وقانون الاحوال الشخصية یدخل في نطاق النظام العام؛ وان 
الروابط فى مجال قانون العاملات الالية ليست مشمولة کل هذا 
ais ducti‏ النظام. بل كك سيق اق زگ با 5l‏ الاحكام الفسرة او 
الکملة لارادة المتعاقدين من هذا القانون يجوز الاحتجاج بعدم 
العلم بها.۳۱) فاذا اعتد القاضي بحجة من قبیل هذه في دعوی او 
CN (‏ وسن الرشد في العراق هی ثمانی عشرة سنة کاملة. انظر «القانون الدني» 
المادتين VL EN‏ وقد نص هذا القانون في (الفقرة Y‏ من) الادة ۱۳۰ 

الشخصية كالاهلية والميراث». 

(Y)‏ وللشواهد الستة التقدمة او ما يقرب منهاء راجع السنهوري» «اصول 
القانون »۰ الهامش السترسل في الصفحات ۱۱۶ - ۱۷۰. و کم المثال 
المذكور في الشاهد السادس انظر (الفقرة ۱ من ) الادة ۱۳۰ من » 

القانون المدني 8 

(۳) فهي - اذن - ليست من النظام العام (راجع آخر البحث ۲۰). لكن 
القانون الدني e)»‏ آم نب ادخل في النظام العام « الاحكام المتعلقة 
بالانتقال والاجراءات اللازمة للتصرف في الوقف وفي العقار. والتصرف في 
JU‏ الحجور وهال الوقف ومال الدولة». 


۱۶۱ 


دفع فان ذلك قد یستتبع عدم سریان حکم قانوني نافذ معمول به 
في الحاضر؛ فأنّى لثل هذه الاحکام ان تأتي رجعية في سریانها 
على النحو الذي قد تجري عليه الاحكاء القانونية الداخلة في 
مجال النظام العام.(۱ | لکنا لم نفصل. ٠‏ بعدء الارجه العطبيقية 
pad‏ بان احکام من النظام العام على وقائع حادثة فی الاضي؛ 
فلنتخذ لهذا الجانب التطبيقي امثلة موضحة. 


في مجال التشريع الجنائي يكاد الفقهاء بجمعون 
على عدم رجعية 2 الاحکام الآمرة بالعقوبة والبينة لقدارها من 
جانبي «الكم» او «الكيف». فاذا ارتكب شخص جريمة ة معاقبا 
عليها بعقوبة معينة؛ ثم صدر قانون جديد يشدد تلك العقوبة. فان 
القانون الذي ينبغي ان يطبقه القاضی على هذا الشخص هو 
القانون السابق النافذ يوم ار ارتكابه ذلك الفعل لا القانون اللاحق 
الذي زاد العقاب شدة. لكنهم - على الرغم من الاتفاق على تلك 
القاعدة - يقولون في هذه الواقعة نفسها اذا جاء القانون اللاحق 
aa‏ للعقاب فان القانون الاخير هو الذي ينبغي alude‏ لان 
ذلك اصلح للمتهم. ففي ada‏ الال تسا حکم القانون الجديك الى 
الاضي, الى تاريخ ارتکاب الجريمة. واری Ou‏ هذین exl JI‏ 
(V)‏ راجع الدكتور سليمان مرقس, «المدخل للعلوم القانونية»» ص ۰۱۸۷ 
حیث ag‏ الماك العالى :- 
« اذا لم یتفق البائع والشتري على من یتحمل نفقات العقد وکان القانون 
یجعلها على عاتق الشتري, ثم صدر قانون جدید یجعلها مناصفة بين البائع 
والشتري. فان القانون القدیم يطبق على كل ما ابرم في عهده من عقود ». 


١ £N 


تناقضاً من حيث المبدأ الفقهي العتمد عليه لبناء القاعدة - سواء 
برر او لم يبرر الراي الثاني بان تطبیق القانون الجديد فيه مصلحة 
للمتهم ولیس فيه مساس بحریات الافراد OO,‏ 

وفی مجال قانون الاحوال الشخصية نتخذ حکم 
اباحة الطلاق وتحريمه مثلاً : اذا عقدت زيجة وکان القانون يومئذ 
یبیح الطلاق. ثم بدل التشریم فحرم الطلاق. فان تحريم الطلاق 
ینساق الى ذلك العقد التام في الماضي. ولا مساغ لتطبیق الحكم 
الذي كان نافذاً وقت العقد- أي لا si amu‏ تنهى تلك الزيجة 
بطلاق. يسمون ذلك اثراً رجعياً لهذا القانون مبرراً يكون احکامه 
من النظام العا م. لكنا جد الفقهاء انفسهم برون.في قضية اخرى 
Tm Ll;‏ 7 العبوير هذه قاذًا كانت سن الأهلية قمانية 
عشر عاما لكل من الرجل والرأة وتزوج اثنان بالغان هذه السن, 
ثم شرع قانون جدید جعل سن الاهلية للزواج واحداً وعشرین عاما 
وهذان الزوجان مایزالان في سن العشرین. فانهم یقولون في مثل 
هذه الحال ببقا ء تلك الزيجة صحيحة ولا یقولون بالتفریق بين 
الزوجین- على الرغم من أن الحكم القانونی الجديد هو من Jed‏ 
النظام العام )0 


(۱) لهذا التبریر راجع الدکتور سلیمان مرقس» «الدخل لنعلوم القانونية». ص 
۷ ولاصل القاعدة التفق علیها. السنهوري.« اصول القانون». ص 
Pas MUA‏ 

"NETT‏ هنا. سواء كانت مقرونة بامثلة مطابقة لا اخترناها او 
شبيهة بها . قارن «اصول القانون» للسنهوري (ص ۱۸۹): بالدخل للعلو,- 


VET 


اما في الأموال cial‏ المالية فإن أرجح ما 
نوضح به الوضوع البحوت فيه هو تة تقسيم القوانین في مجالها T.‏ 
ثلاثة اصناف: 
أ- القوانین التعلقة بنظام الملكية واحقوق العينية ذاتها. 
ب- القوانن التعلقة بالعقود. 
ج- القوانين التعلقة باثار العقود. 
فالقوانين من الصنف الاو تسري احکامها فور 
نفاذها على اصحاب الحقوق التی تنظمها أو تقیدها تلك القوانين, 
فليس لهم حق اعتراض باکتساب امحقوق قبل تشریع القانون 
الفارض قيودا جديدة علی حق الالك. ولیس يظهر في ذلك کون 
القانون ذا اثر رجعي. ul‏ الصنف الثاني فان القوانين منه المتعلقة 
اشر الانعتاه او اليج ۲ و ۳۵ ed‏ فلا JANI 2 ۹ MS‏ 
UN‏ النافذة يوم ابرامها.اما القوانین من الصنف الثالث ۷ 
احکامها الامرة التي هي من قبیل النظام العام سای فور نفاذها علی 
العقود السارية فتعدل آثارها على قدر تعارض هذه مع الاحکام 
الجديدة؛ لکن احکامها المكملة او الفسر:ة- على ما اسلفنا- لا تنساق 
- القانونیة» لرقس(ص ۰۱۷۰۰۱۹۹ ۰۱۸۳ ۱۸۶). وقد اخذ القانون الدني 
العراقي بیدا صحة التصرفات السابقة في حال ارتداد الأهلية ناقصة بسبب 
تشریع حكم جدید. فقد ورد في المادة الحادية عشرة (ف؟) هذا النص: 


رفاذا عاد شخص توافرت فيه الأهلية بحسب نصوص قديمه ة ناقص الأهلية 
بمفقتضى نصوص جديدة فان ذلك لا يؤر في تصرفاته السابقه» , 


NEL 


على العقود المبرمة قبل نفاذهاء بل تختص بالعقود التي تبرم بعد 
ذلك. هذاء > لأن ما ليس يكون من القوانين داخلاً في مظان النظاء 
العام فانه لیس من شأنه ان بعدل اتفاق التعاقدین(۱). 


والحق ان التعارض بل التناقض في الآراء الشار 
اليها في ما تقدم مرده الى ان الفقه الفرنسي العتمد عليه في هذه 
المسائل في بلادنا لم يتوصل بعد الى أي قاعدة واضحة الاسس 
والمبادىء ومطردة الانطباق على الوقائع الجزئية التشابهه في هذا 
الوضوع الشائك. فقصاراه في هذا الباب أن فيه مذهباً قدياً 
ومذهباً جدیدا. أولهما مبنى على التفريق بين الحق الکتسب 
والأمل المحض: فاذا أتى قانون جديد معدلاً في حق مكتسب 
فانه إذاك يعد قانوناً رجعى الأثر؛ أما اذا لم يحدث هذا التعديل 
بل ce‏ محض أمل لم يكن قد تحول الى حق مكتسب فالقانون 
عندئذ غير ذي اثر رجعي. وثاني المذهبين يعتمد شقي أصل 
واستشناء: أما الأصل فهو آن کل قانون عدبت دا العمل به فور 
نفاذه فیبطل العمل بالقانون السابق عليه واللغی بصدوره. " 
سواء أدى ذلك آم - یود الى ما عرف برجعية سریان القانون 
وامتداد احكامه الى الاضي (وقد احتجوا لهذا الاصل بأن 
الفروض في التشريع uat‏ هر أنه uds‏ خیرمن التشريع القديم 
واولی منه بالتطبیق)؛وأما الاستثناء فرکیزته تسلیم اصحاب 
الذهب الجديد بأن العدالة تقضی أن تستشنی من ذلك الاصل 


١ ۵ 


أحوال يطبق علیها القانون اللغی القدیم لا القانون الذي حل 
محله. وذلك وفق ضوابط قيز هذه الأحوال. فلما اتوا الى 
الضوابط اختلفوا فيها اختلافاً شديداً آظهر أنها وأن الاصل الذي 
هي استثناء منه لا يكاد يبلغ أي منهما مبلغ القواعد الفقهية 
المنضبطة المطردة. ولسنا نرى فائدة في اطناب الكلام في عيوب 
الذهبین من نواحیهما النظرية — فمن اراد ذلك فليرجع 
الى المصدر الشار اليه فى الهامش(۱) 
-YY‏ الأحكام الآمرة والأحكا م المقررة: 

علمنا من الفصول السابقة أن القانون انمايتقوم 
باحکام هي خطاب آمر أوناه موجه الى الناس توجیها Js Ule‏ 
لکنا نجد الشرع ینحو منحيين مختلفین في شأن هذه الاحکام: 
فمنها احكام لا يتسامح في مخالفتها مطلقاً بل يطالب Jl‏ 
باتباعها ويعاقبهم متى ما خالفوها؛ ومنها احكام يتسامح فى 
مخالفتها ولايقرن المخالفة بأي جزاء. وهكذا نرى ا 


حخصائصه ان احکامه 3 تنقسم الى TU Vv‏ احدهما الاحكا م الامرة 1 
( 
التي لامساغ الى عدم n‏ اش تلك التي یتسنی wd‏ 8 


fil aia ۱۸۷ - #۶ «الدخل للعلوء القانونية» ؛ الصفحات‎ AX) 
سلیمان مرقس بحثاً مستفيضاً في ذکر مناحي هذین الذهبین. . وقد نبه في‎ 
اكثر من موضع (وخاصة في ص ۷۹۵ ۱۷۲۱ ) على عیوب المذهبين وعدم‎ 
صلاحهما لحل الوقائع القانونية الحادثة في هذا المجال.‎ 


- 


^ 
Y 


۱۶:۹ ۳۳ الا الہ ان‎ 0 am 
72 Moles V PET = 
قر المسلك الذي تعجه اليه ارادة‎ Ul الاخيرة احکاماً فقررة لانها‎ 
الناس غالبا في معاملاتهم» فهي تبينه ولاقنع احداً من ان يتخذ‎ 
آخر لاضير عليه في اتخاذه؛ وهی من اجل هذا تسمى‎ kas 
احكاما مفسرة او مکملة لارادة التعاقدین كذلك.‎ 
ولنتخذ مثالین یسیرین یزان الاحکام الامرة من‎ 
الاحكام المقررة. نص في القانون الدني (العراقي) على ان «بيع‎ 
ورد | کم القانوني بصیعه‎ T" ۱) الذي نص ۳ القانون.‎ 
ربیع العقار لاینعقد ...» »» لكن النفي لما كان منصباً على‎ c jul qd 
المختصة (دارة طابر ف‎ iind “مها الب‎ 5 
منها النهی عن بیع العقار خارج الدائرة المختصة (داثرة الطابو في‎ " 
العراق)؛ وذلك امر بعدم اجراء البيع على تجو اخر؛ ومن نمه‎ ” ۱ 
الامر‎ I في ما‎ ue استعملت لفظة «الامرة» في رالا‎ + ۱ i4 
انه قد اعتبر الاحكاء المتعلقة بالاجراءات اللازمة التصرف : في‎ 
في نطاق النظام العام)!؟) فاذا تبايع‎ sls a العقار‎ 
ولم يوثقا عقد بیع في دائرة الطابو فقد خالفا حکما‎ T e شخصان‎ 
أمراً مخالفة مفضية الى جزاء من المشرع هو اعتبار هذه البيعة‎ 
غير منعقدة اصلاً ومن ثم غير مستتبعة «اثار» البيع التي منها‎ 
- وج كك — مس‎ 





(۱) الادة ۵۰۸. 
(۲) انظر «القانون المدني»؛ م ۰ AY)‏ 


۱۷ 


)۱( ملكية العقار من البائع الى الشتري.‎ Juil 

ومثل للاحکام القررة. يلك معاذ داراً فیستأجرها 
منه خالد ببدل ايجار معین لمدة عام کامل؛ فیوثقان العقد بوثيقة 
مكتوبة مؤرخة في الیوم الاو من الشهر الاول من العام الذي 
کتبا فيه الوثيقة؛ لكنهما لایعینان في الوثيقة التأريخ الذي منه 
تدا مدة الاجارة. ففي هذه الحال متی تبدأ مدة الاجارة؟ ينص 
القانون الدني على انه «تبدأ مدة الاجارة من الوقت الذي سمی 


في العقد. وان لم يسم فمن تأريخ العقد ».۱۲۱ وهذا النص 
ایختلف في صيغته عن ذلك الذي استشهدنا به في المثال 
السانبه لكن الحكم الذي اشتمل عليه النص افا هو مقرر 
(بالكسر؟ انیب "PM‏ في مجال الایجار. اي لبداية مدة 
الاجارة منذ يوم العقد اذا لم ينص فيه على غير ذلك. ولا كان 
الحكم مقررا فان الطرفين المتعاقدين يستطيعان الاتفاق على ابتداء 
المدة منذ الشهر الثاني - مثلاً - من العام نفسه. وليس منز 
تأريخ العقد كما بينه القانون. وهما بذلك لايعدان مخالفين 
القانوني؛ à‏ ان المشرع انما قرر لهما ما هو المألوف عادة في مثل 
هذا العقد. ولع یرد با قرر منعهما اننا کانا يملكانه بداية وهو 
CV)‏ کن 1 Xia‏ باطلا اذا لم یستوف الشكل الذي فرضه القانون. لان عدم 
استیفاء هذا الشکل قد اعتبر اختلالاً في بعض اوصافه؛ والعقد الباطل 
لاينعقد ولایفید الحكم اصلا. قارن بين المادتين ۱۳۷ (۳۵) ۱۳۸ (ف۱) 
من «القانون المدني ) . 
CY)‏ المادة AN YA‏ 


£A 
الاتفاق على التأريخ الذي تبدأ منه مدة الاجارة.‎ 
وقد تصاغ النصوص القانونية بعبارات تشعر‎ 
ظ بتخيير من تتصل الاحكام بحقوقهم على وجه من الوجوه,‎ 
والاحكام مع ذلك آمرة وليست بمقررة. واذ قد كانت هذه مظنة‎ 
اخطاء يسهل الوقوع فیها عند من لم يملكوا بعد في علوم القانون‎ 
راسخة؛ آثرت ان اذكرها بشاهد تطبيقي يفي بتوضيح مايراد‎ las 
التنبيه عليه. انه لمن مألوف احوال الناس ان الاقارب والاصدقاء‎ 
قد يتصرفون عمن تصلهم به القربى او المودة تصرفاً مبنياً على‎ 
خالد فيؤجر معاذاً دارا هي‎ b حسن نية منهم وتحقیق منفعة له.‎ 
ملك لأبيه. فما هو حکم عقد الاجارة هذه؟ أن خالداً ههنا فضولي‎ 
تصرف في دار لاملکها. وتصرف الفضولي مشمول باحکام‎ 
القانون الدنی الناص على ان «من تصرف في ملك غیره بدون‎ 
اذنه انعقد تصرفه موتا على اجازة المالك».١١) ففیما نحن فيه‎ 
اذا حصلت الاجازة اللاحقة من الأب مالك الدار صح العقد الذي‎ 
كان خالد قد عقده. واذا لم تحصل الاجازة بطل العقد فلن يستتبع‎ 
الآثار التى تكون لعقد الاجارة عادة. وهكذا نجد ان العلاقة‎ 
القانونية التى نظمها الحكم التشريعي المبحوث فيه هي من ذلك‎ 
وقوعه بين الناس, وان هذا الحكم قد علق الصحة‎ JUI التمط‎ 
والبطلان فى ذلك العقد على اجازة من مالك الدار يشعر النص‎ 
بان له الخيرة بين منحها وعدمه. لكن الحكم التشريعي هنا انما هو‎ 





۱ الاد: ۱۳۵ (ف ۱). 


۱۹ 


P‏ ولیس بمقرر. ذلك لان الخاطب بالحكم اصالة انما هو 
الفضولي الذي تعلق الحكم بفعله, لا مالك الدار الذي لم يكن هو 
المنشيء للعقد بدایة؛ ولیس للفضولي اي خيرة في الامر؛ ولا 
ارادته منظور الیها من الشرع في قلیل او کثیر. فقصاری شأنه 
ان المالك اذا اجاز تصرفه فان هذه الاجازة تعتبر توکیلاً له ل 
تصرفه الفضول عن الالك الذی شاء ان یرضی با فعل(۱)؛ ولذلك 
افرد القانون الدني حکم مثل هذه الاجارة مادة اخری نص فیها 
على ان « تنعقد اجارة الفضولي موقوفه على اجازة الالك» OL‏ 
)١(‏ راجع الادة ۱۳۵ (ف ۲). 


(Y)‏ الادة a, V Yo‏ استشكل على بعض الاصوليين جواز الاتفاق على ما 
يخالف الاحكام المقررة لتنافيه مع خاصة الالزام المقترنة بالحكم القانوني. 
ظنوا ذلك تعارضاً ومضوا يلتمسون له اوجه توفيق او تبرير. JUS‏ بعضهم 
ان الاحكام المقررة اختيارية ابتداء ملزمة انتهاء؛ فالمتعاقدان مخيران في 
التراضى على وفق ما قررته او على خلاف ما قررته حتى يتم العقد. فمتى 
تم وفاقاً لا قررته اصبحت الاحکام منذئذ ملزمة.وقال آخرون ان هذه الاحكاء 
تشتمل على شروط متی تحققت كانت الاحکام منطبقة عندئد ,وان من هذه 
الشروط الایکون التعاقدان قد اتفقا على وجه غير الذي بینته الاحکام. 
فالحكم القرر ملزم ابتداء. لکن الاتفاق اذا تم على وجه آخر انفقد بذلك 
شرط انطباقه فانعزل احکم عن الواقعة القانونية. (راجع الدكتور سليمان 
مرقس «المدخل للعلوم القانونية».ص۷۵-۷۳) .ولسنا نری هنالك تعارضا 
ولاحاجة ون i tdi‏ والتوفیق.فان الاحکام المقررة لاتختلف عن الامرة من 5 
حيث انها احکام قانونية ملزمة؛وان الفرق بينهما في آثار الحكم انما هو راجع ن 


1 ۳ 

الى ان الاحکام القررة تعضمن الامر باباحة الضي على اکثر من نهج واحد : 2 
ولا تامر بوجوب المضي على نهج و b»‏ او الامتنام منه.وان ذلك الامر 
واجبأ او #منوعاً على غير ما اقتضته الاحکام. ولعل ظن التعارض ان يكون 
ناشتاً عن التباس في تصور مفاهیم الاباحة والوجوب والالزام. 5 

ERN ert =8‏ ی سیر pl‏ مر sk iie do‏ “جب اليم عن x.‏ وا در 
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نظن ان في ما تقدم بيانه غنية في تصور الاحکام الامرة والاحکام 
المقررة وفي التعرف على بعض مدلولات كل متقماء لكنا لم نذكر 
بعد مناهج الاصوليين في التمييز بين هذين الصنفين من الاحکام؛ 
فما هي قواعدهم المقررة لهذا التمييز؟ لقد اسموا هذه القواعد 
(ربمعايير التمییز » وقسموها الى نوعین: معیار لفظي . ومعيار 
معنوي. اما العیار اللفظی فله طرق ارت -É‏ 
الاولی : ان پشتمل النص القانوني علی التصریح بجواز الاتفاق 
او عذمه على ما یخالف الحكم الذي صیغ في النص. 
الثانية : ان یجعل الاصل في الاحکام القانونية انها امرة الا اذا 
ورد النص با یفهم انها مقررة. اي بجواز الاتفاق على 
خلاف مقتضاها. | 
الغالغة : ان يجعل الاصل في الاحکام انها مقررة الا اذا ورد 
النص فا یفهم انها امرة» اي ببطلان کل اتفاق على 
خلاف مقتضاها. 
ویبدو لي من هذه الطرق انها لاتنهض في واقع 
الامر ان تكون معیاراً للتميز في النصوص القانونية الوجودة بين 
ايدينا » بل انها اشبه ما تكون باماط مقترحة لصياغة النصوص 
عند تقنینها. فتسميتها بالعیار اللفظي للتمييز لاتخلو من تجوز 
- على مالا یخفی. اما المعيار العنوي (اي الراجع الى المعنى) 
زخلاصته ان ینظر الى طبيعة خطاب الشرع في احکم القانوني: 


۱6۱ 


فاذا تبين انه من قبيل النظام العام علم ان الحكم آمر ولیس بمقرر؛ 
واذا تبين انه ليس من هذا القبيل علم ان الحكم مقرر وليس بآمر. " 
تلك هي زبدة ما اقتبسه الاصوليون العرب من الفقه الفرنسي في 
هذا الباب.١١)‏ 


اما الاصوليون المسلمون فقد بلغوا بالبحوث 
المنهجية في خصائص الاحكام والافعال مبلغاً لم تدانه امثال هذه 
البحوث فى اي مجموعه تشريعية اخری؛ لکنا لافلك هنا "m‏ 
انما هو استیضاح اوجه التمییز بين ما هو امر وما هر مقرر من 
الاحكام. فانهم قد نظروا في شيئين مترابطين : اولهما الاحكام 
القانونية؛ وثانيهما افعال الاشخاص التي هي مواضع الاحكام 
ومتعلقاتها. اما الحكم فقد عرفوه Uo us‏ دقيقاً بانه رخطاب 
الشارع المتعلق بأفعال المكلفين تعلق طلب او تخيير او رضع».!؟) 
فالاحکام التي تعلق الخطاب فيها بأفعال المكلفين تعلق طلب 
(للاتيان بفعل او الامتناع عنه) هي كلها احكام آمرة لامجال الى 
مخالفتها؛ ومن شواهدها هله النتصوص : «واتوا ol» « «55$ JI‏ 


- ۷٩ راجع الدكتور سليمان مرقس. «المدخل للعلوم القانونية», ص‎ )١( 
.۲۲ ولتفصيلات النظام العام. راجع مامر. المبحث‎ . VV 

۳/۱ ۰» «ا لستصفي‎ TI لهذا التعریف وتفصیلاته قارن : الامام‎ (CY) 
وانظر الاستاذ عبد‎ VV - ۲ العلامة التفتازانی. «التلویح»‎ : Y = 
الوهاب خلاف. «علم اصول الفقه». ص۱۰۷‎ 


۱ 


الله يأمركم ان تؤدوا الامانات الى اهلها واذا حکمتم بين الناس 
mc.‏ بالعدل». «ولاتقربوا الزنا OL‏ والاحكام التي تعلق 
الخطاب فیها بافعال الکلفین تعلق تخيير هي احکام مقررة خيرت 

الکلف في توجیه فعله على وفق ما يريد وليس لاحد أن يتداخل 

في سلطان ارادته فیمنعه ما قررته له الاحکام؛ ومن شواهد هذه 

توثيق الدین الرتبط بتجارة داثرة في العرف التجاري: «یایه 

الذین امنوا اذا تداینتم ETT‏ اجل مسمی فاکتبوه .. الا ان 

تکون تجارة حاضرة تدیرونها بینکم فلیس علیکم جناح 1 
اد د تکتبوها ۰ اما الاحکام التي تتعلق بأفعال الکلفین تعلق وضع 
هي التي تقتضي وضع شيء سیباً لشيء ار شرطا له او مانعا 


_ منه؛ وتتمیز هذه الاحکام الوضعیه بخاصة خطيرة هی انها "t‏ 
ملزمة مودية آثارها الالزامية متی تحققت الاسباب او الشروط او 
الوانع سو ء كانت هذه اموراً داخلة فى مقدور الکلف وارادته او 


خارجة عنهما خروجاً كلياً. واليك الشواهد التطبيقية الوضحة :- 
a]‏ + السب 

أ- القدور للمكلف : وهو الجنايات والجنح» فانها كلها 

مقدورة للمكلف وهي السبب في وجوب العقاب والزام 

(V)‏ هذه الشواهد مقتبسة من نصوص المصدر الاول للقانون الاسلامي. 


«القرآن الکریم». ومواضع الآيات بحسب تتابعها هنا : « البقرة» «£Y‏ 
التساء چ ۸ الاسراء « d‏ © 


(Y)‏ للاحکام ال انصلة المتعلقة بالتوثيق والاشهاد في الدين والبيع؛ راجع الآية 
الكريمة ۲ من سوره «البقرة » . 





١ و‎ 


حکم الخاص به» فاذا انتفی السبب ارتفع السبب وهو 
العقاب. 

.- غير المقدور للمكلف : كالقرابة من بنوة وابوة 
ونحوهماء فالبنوة ليست امراً في مقدور الابن لكنها 
السبب لالزام الاحکام NECI‏ باتقتال ر گے ابید الید 
عند الوفاة او بترتب النفقة عليه لأبيه حينما يمسي 
الاب فقیرا ساسا ی 


الثاني الشبرط 
أت القدور للمکلف : کاحضار الشهود او الاعلان في 
عفد lara‏ فان هذا العقد لايصح مالم يتحقق 
m‏ شرطين las‏ مین شاهدين بیج أق الفقد آر 
أمر مقدور At‏ من طرفي العقد (الرجل والمرأة) 
یستطیعان تحقيقه والرجل هو الذي یتولی ذلك عادة. 


ب- غير القدور للمکلف : کبلوغ سن الرشد, فهو امر 
لصحة عقود العاوضات الالية التي بعقدها - فانه اذا 
لم يكن بالغ هذه السن فهو ناقص الاهلية. 
ااام ung‏ يأخذ بقاعدة ptg.‏ .اما 


۱۵ 
القالت : المانع 


[- القدور للمکلف: کقتل الوارث مورثه. فهو فعل 
يحدثه القاتل عحض ارادته. و هو مانع من ان يرث هو 
من المقتول ios‏ > لقول الرسول الكريم - صلى الله 

عليه وسلم - 5 ليس لقاتل شيء ۳ f‏ 

co 1‏ غير المقدور للمکلف: فل کون الوص له وارانا. 
فالمشرم قد ls‏ مصالح الورثة جميعهم (ومنهم 
الوص له الذي ينال حصته من مال المتوفى بطريق 
(NI‏ فلم یجز زياد حصه لاحد هم بطريق الوصية 
وهي تضرف مضاف - ما بعل iT‏ فامانع من 
صحة الوصية له هی کرند واريا ذا قرابة من الوصی - 
وهذا مانع خارج عن ارادته وقدرته.١؟)‏ 





مالك بن انس 7 يحيى بن سعيد - عمرو بن شعيب « وال «القانون 
الدني 6 المادة ۲ حیث تجد حکما في الهبة مقيسا لي باقع الامر 
على حکم الیراث في حال ارتکاب الوهوب له جناية قتل الواهب 
(؟) وهذا الحكم-كالحكم الخاص بعدم توریث القاتل-مستنبط من الصدر 
- من مصادر القانون الاسلامی.السنة النبوية. فقد بين الرسول( 
Ui espada‏ م الفتم حکم الوصية للوارث بقوله «لاوصية 
r‏ »وقد رواه الا ماد اتشاعضی| i»‏ ع » (T VL‏ .ويرى الشادعي ان 
الوصية لا كانت تصرفا مضافا الى مابعد الموت فان وضع الوصی له على 
Tired‏ او عدم اعتباره TUM AME X [P‏ الموصي اوقت انشاء 
lass Bis n Mohr Jd als. Pow‏ لوصی 


۵ ۱۵ مون لص 

وههنا ینبغی التنبیه على ان الاحکام الوضعية من 
اي صنف من صنونها النهجية التقدمة قد تکون EX "ta‏ او 
احکاماً مقررة على درجات متفاو تذ. LA,‏ بان هذه الاحکاء 
ودرجاتها ضمن نوع الاحکام الوضعية. تفان الاصولیون السلمون 
في تقرير قواعد وضوابط دقيقة لم نجد من يبلغون فيها شأوهم في 
dus‏ البحوث القانونية العليا والمناهج التطبيقية في علم اصول 
القانون.١١)‏ لكن الافاضة في هذه الناهج الاصولية زائدة عن 


-الموصي(كالمطلقة) . وقد يكون غير وارث عند الوصية (كأبن العم وللموصي زوجة 
وابن پر ثانه) وارثا Axe‏ موت الوصي (کابن العم نفسه حين یکون ابن الموصي قد 
قضی نحبه قبله). ثم یذکر الشافعي اختلاف الفقها ء في جواز الوصية للوارث وعدم 
جوازها باجازة بقية الورثة ورضاهم؛ وهو يرى الجوازء لکنه لایری اجازة الورثه قبل 
موت الوصي ملزمة ایاهم بعد موته - لانهم انما کانوا قد اجازوا تصرفاً في JU‏ لیس 
بلك له لرفاذا مات الوصي دخلت التركة في ملكهم//فان شازا اجازوا عندئذ ما اوصي 
الرأي في الادة ۰۱۱۰۸ خلاصة مثل التي ذکرناها للاحکام الوضعية, راجع خلاف. 
«علم اصول الفقه». NY > ۱ v?‏ و لعتضیلات نظرية الشرط والسیب: راجع 
العلامة التفتازاني. «التلویح». ۲۳ -۰ ۱۵ . 


(۱) تلكم القواعد والضوابط راجعة الى اصل فقهي واصولي خطير زبدته تقسيم الاحكام 
القانونية الى ثلاثة انواع : ما يقصد به مصلحة الجتمع والجماعة (ولا ینظر فيه الى 
الصالم الشخصية للافراد ) وهذا یسمی في اصطلاحهم «حقاً خالصاً لله»؛ ما یقصد 
به مصالح الاشخاص المكلفين خاصة (فلا علاقة له مصلحة الجماعة) ویسمی هذا 
«حق الکلف» و «حق الناس»؛ ما يجتمع فيه القصدان التقدمان. فایهما كان UU‏ 
فيه اخذ هو حکمه. فالاحکا م التي هي من قبیل حقوق الله (اي حقوق الجماعة) كلها 
احکام آمرة لا سبیل الى مخالفتها. راجع العلامة التفتازاني, « التلویح»» ۱۵۱/۲ 
rh -‏ 


۱ 


القدار الراد عرضه من السائل في هذا الکتاب الوجز. فلنقتصر 
ههنا على القواعد الاصولية الرئيسة في تييز الاحکام ومتعلقاتها 
من افعال الاشخاص الکلفین. 


ثم التفت هؤلاء الاصولیون الى افعال الاشخاص 


RUNE T‏ استیاقا على وفق تلکم القواعد النهجية الخاصة 
بالاحکام. واليك بیان هذه الاصناف المختلفة على وجه الایجاز :- 


: الصتف الأول‎ 
re er 


- dei BS AL 
v Mt Cur Uto لاسر‎ ot 
Mi ات‎ cc 


الصنف الثاني : 


يتألف من افعال تتعلق بها احكام آمرة باتيان 
فعل او الامتناع منه ومقترنة بجزاء؛ فاذا كان 
الاسر فويفيا فالفعل الطلوب هو « الواجب». 
Til,‏ كان الاعس ساليا فالفعل النهي عنه هو 
«المحظور». ويظهر من هذا ان الواجب والمحظور 
من الافعال يتقابلان تقابل الاضداد؛ فالفعل اذا 
كان ul‏ فعدم الاتيان به محظورء واذا كان 
[n‏ فعدم الاتيان به واجب. ومثالهما الوفاء 
بالعقود والقتل العمد. 
ویتألف من افعال تتعلق بها احکام آمرة غير 
مقترنة بجزاء؛ فاذا كان الامر eia‏ برغبة 
الشارع في اتان بقعل أو ترکه فهو 
والتدوب »۰ واذا كان مشا بعدم رغبته في ذلك 
فهو «المكروه». ويختلف هذا الصنف عن الصنف 
الذي قبله في امرین. احدهما ان الشارع لم 


۱۷ 


یجعل الحكم التعلق به مقروناً بجزاء مادي (اي 
غير معنوي)؛ فاذا اتی شخص بفعل من قبيل 
الکروه فان فعله لایسبب معاقبته بعقاب مادي 
جسمی او مالی. والشانی ان الکروه والندوب 
لابتقابلان دائماً وبالضرورة تقابل الاضداد؛ فاذا 
كان فعل من الافعال متدوبا اليه فان ذلك 
لايستلزم ان یکون ترکه مکروهاً - وان كان في 
العرك مجانبة لرغبة الشارع قيما ندب الب“ 
الصنف الثالث : وهو من الافعال مااراد الشارع الاختیار فيه 
لارادة المكلفين فلم يعلق يه الا اعكاما عقررة 
وهو لذلك یسمی «مباحاٌ». اما الفرق بين عي 
الثاني والشالث فراجع الى ان الاحکام التعلقة 
بالباح لاتتضمن اي "cadi‏ من الشارع بان ارادته 
ترجح قينا من جانبي الاتیان بالفعل او الامتناع 
عنه؛ وليس كذلك الشأن في المندوب والکروه. اذ 
ان الشارع قد بين فيهما ما رجحته ارادته المعبر 
عنها في الحكم الامر - لكنه لم يجعل المخالفة 
Le‏ للعقاب تسامحاً منه او تحقيقاً لصلحة في 
(۱) ومن شواهد ذلك بعض احکام الهبة في التشریع الاسلامي. فاذا اهداك 
صدیق عطراً او زهوراً فردك الهدية فعل مکروه. لکن الکروه عند 
الاصولیین قسمان : مکروه كراهة تحريم. ومکروه كراهة تنزیه. والقسم 
الاول هو من قبیل الحظور. 





۱۸ 

ذلك. فاختيار احد طرفى الفعل المباح لا بتضمن 

مخالفة لرغبة الشارع اصلاً؛ بینما الفعل المندوب 

و لفعل الکروه به بتصمن سلوك احد طرفى كل 

منهما اتباعا لرغبة الشارع وسلوك الطرف الاخر 

مخالفة لرغبته - وان لم تستتبع الخالفة جزا ء.۱۱) 
-Y£‏ تفسیر القانون : i‏ 

ان من جملة خصائص o9‏ ان نصوصه المكتوبة 
والآخر تطبيقي. یبحث الفقیه في نصوص القانون كلما اراد ان 
يستخلص قاعدة فقهية كليةاوان يتبين مدى اطراد قاعدة 
مستخلصة من قبل؛ وهو ينظر فيها كذلك للتوصل الى احکام 
فرعية تفصيلية لعلاقات قانونية يتصورها تصورا - وان لم تكن 
فلج d‏ طلب اليه فيها الرأى والفتوى. هذا بحث نظري في 
مجال علم الفقه. والقاضي - کالفقهیه - ینظر في نصوص 
لکن نظره فیها منبعث غالبا من حاجته الى استظهار احکام 
تفصيلية یطبقها على الوقائم والنازعات الجزئية الرفوعة اليه بغية 
التوصل الى حلولها في قضائه. هذا بحث تطبيقي في مجال 
s Li‏ وایا کا المقصد من البحث. فان الفقيه والقاضي اذا 
(V)‏ راجع الامام الغزالي. «الستصفی»۰ ۰۶۸/۱ £5 ولتفصیلات ما 
اوجزناه في الاصناف الثلائة التقدمة. الصدر نفسه. ۶۲/۱ - ۵۳ حيث 
ستجد جملة من الاراء والتفریعات الاصولية التي ضاق عنها الجال هنا. 
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انجها في قحیص نصوص القانون وجهة استنباط حکم قانوني 
لواقعة قانونية حادثة فعلاً او بالقوة فانهما عندئذ يريدان تطبيق 
حكم القانون على الواقعة القانونية. فاذا وجدا نصا صريحا 
يتطابق كل المطابقة مع الواقعة التي بين ايديهما فقد توصلا الى 
الحكم الراد تطبيقه؛ واذا فقدا النص من هذا القبيل اضطرا الى 
تفسير النصوص الموجودة علهما يهتديان بهذه الطريقة الى وجدان 
الحكم المنشود. يظهر من هذا ان تفسير القانون امر مرتبط بتطبيق 
معنى التطبیق على نحو يزيده وخا 

قانونية؛ فهذا امر غير محتمل, لان الواقعة القانونية هي موضع 
الحكم ومتعلته. فهما امران متلازمان. اما ترى ان الواقعة اذا 
انعدمت (انعداماً كلياً فلم توجد لا في الذهن ولا خارج الذهن) 
m ru‏ بعدم وجوده وجود e‏ وان الحكم H‏ انعدم انتفی بذلك 
وصف القانونية عن الواقعة فلم تعد هناك واقعة قانونية بل مجرد 
واقعة او علاقة مرسلة. !۱۱ نعلم من ذلك ان الشرع Ul‏ یضع 
حکم بازاء واقعة متصورة عنده يدل علیها في النص نفسه الذي 
یصوم فيه الحكم او في النصوض المحيطة به. ومن الامثلة 
الواضحة ثلائة احکام اوردها الشرع العراقي في نص واحد 
لمعم عن اوجه واقعة قانونية هي اکتساب الملكية بسبب 





(V)‏ للعلاقة القانونية والعلاقة الرسلة. راجع ساس البحث۱۱ (البسط 
الخاسس). 


Y. 


الالتصاق بفعل الطبيعة  :‏ النهر اذا جا ء بطمی على ارض احد 
فهو ملکه. اما اذا کون الطمي Lal‏ جديدة فهی ملك الدولة ولو 
كانت متصلة بأرض الغیر وللمجاورین حق اخذها ببدل الثل».۱۱) 
فالواقعة التي تصورها المشرع واناط بها الحكم هي انموذج كلما 
تطابقت معه الوقائع الحادثة بعد التشريع امكن فيها القضاء 
والفتوى بذلك الحكم المناط بالافوذج عند التشريع. وليس تطبيق 
القانون شير نظر في مدى انطباق الواقعة الافوذج على الواقعة 
احادثة اخیرا ثم البت في الاخيرة بالحكم الناط بالاولی باديء 
التشریع. وفي هذا تام التطبيق. لكن الوقائع اللاحقة لاتحدث 
اتنا على منوال n‏ التي كانت ci‏ المتصور عند الشرع؛ 
بل قد تحدث متغايرة في تفصیلاتها تغایرا يستعصي معه القضاء 
فيها باحكا ch.‏ كما هی. عندئذ مس الحاجة الى استجلاء 
احكا م تلائم الوقائع الجديدة وتغایر احکا م piel‏ من بعض 
الوجوه علی مقدار ما تخایرت په تلكم الوقائم السابقة واللاحقة 
من تفصیلات. والحاحة اء م الاختراع. فاخترم الفقهاء والاصولیون 
- من جملة ما اخترعوا - قواعد تفسیر القانون لیتوصلوا بها إما 
الى ما احتاجوا من احكام جديدة. او الى جعل الواقعة الاموذج 
m‏ نحو من الانحا <( "E‏ الواقعة ة اللاحقة e‏ 
الاکتفاء بالحكم الوجود الجعول وافياً بالحاجة على 
quum‏ 


.١١١1 «القانون الدني» م‎ (V) 


1 


VY 


ولیتنبه ههنا الى ان نماذج الوقائع والاحكام 
الموضوعة بازائها انما يعبر عنها كلها بالفاظ وتراکیب منها تتألف 
النصوص القانونية؛ فمدی انطباق النماذج والاحکام على الوقائم 
والعلاقات القانونية الجديدة التي تحدث تباعا امر مرتبط کل 
الارتباط بخصائص النص القانونی مغل کونه واضم الدلالة او 
غير واضح الدلالة : فاذا كان النص واضحاً تیسر الانطباق, واذا 
کان غير واضح تعسر الانطباق. ومتی کان النص واضح الدلالة 
وجب اتباعه وتطبیقه, وانتفی الداعي الى التفسیر؛ وهذا اجمال 
هو الراد في القاعدة الكلية الشهورة «لا مساغ للاجتهاد في مورد 
النص « .)9( ومتی كان النص غير واضح الدلالة توقف اتباعه 
VENTE‏ على تعيين الراد منه باستعمال وسائل الاجتهاه 
والتفسیر. وقد تفان الفقهاء والاصولیون في وضع القواعد العامة 
تسیر وذهبوا فیها مذاهب شتی. فسنلم فى البحشن التاليين 


بأصول هذه المذاهب في کل من الفقه الفرنسي والفقه الاسلامی. 
0- طرق التفسير فى الفقه الفرنسى : 

مدرسه الشروح. ونانیها ا لس 5( وثالثها الى 
¥ .وموضع a»!‏ بين هذه المذاهب هو الاساس الذي یعتمد 


ممم _ 
)۱( انظر «القانون المدني» ٠‏ المادة الثانية. وهذه القاعدة الكلية مقتبسة من 


اصول القانون الاسلامي. 
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الاحكام ينبغي ان تستقى من ارادة الشارع ونيته التي بظهر 
ت تفسير النص انها كانت نيته الحقيقة او المحتملة وقت التشريع. 
ویذهب «سالي» واشیاعه الى اقتباس الحكم من النية المفترضة 
الحتملة للشارع رقت تطبیق النص لاوقت تشریعه. نك النية التي 
يظهرها التفسیر حینما تدعو الحاجة الیه. ویقال ان الذهب الاول 
یفضی الى التزمت والثاني یبعث على الرونة. فى تطبیق 
r‏ التشريعية واحکامها. اما Geny‏ ومن نحوا منحاه 
فانهم یلتزمون بالنية الحقيقية وقت التشریع اذا امکن استظهارها 
من النصوص؛ فان لم يمكن JU‏ حینند P^‏ الوقوف عند الثية 
الفترضفة وباقتناص الحكم الطلوب من اي مصدر آخر من مصادر 
القانون. تلك هي زبده اوجه الافتراق بين هذه الذاهب. اما قواعد 
التفسير المستعملة عندهم جميعاً فهی التي سنجملها هنا اجمالاً 
يغني عن التفصيل في بلوغ القصد. ۱۱۱ 
یکون النص غير واضع الدلالة لعلل تلا 
مجتمعة آو مفترقة. وهي الغموض والتعارضٍ — ui‏ 
الغموض فينشأ عن اشتمال النص على الفاظ مشترکة العنی. 
ففي هذه JU.I‏ تکون مهمة الفسر Uu‏ العنی ی الذي قصده 
الشارع من بين العاني التعدد: للفظ الشترك. Gl,‏ التعارض 
(V)‏ انظر السنهوري. dial,‏ القانون».ص ۰۲۰۶-۲۰۲ ولعل الکتاب التالي 
عنوانه ان یکون اوفی مژلف فرنسي یرجع اليه في بحوث طرق التفسیر: 


FR. Geny,"Methode d'Interpretation et Sources en Droit prive 
positif", 2 Vol.,paris 1954. 


YAT 


فمنشاه انطباق نصين على واقعة یقتضی کل منهما حکماً یغایر 
الحكم الذي يقتضيه الآخر. ففی هذه الحال تکون مهمة الفسر 
التوفيق قدر المستطاع بين النصين التعارضین (وهذا مستطاع 
عندما يكون التعارض جزئیا) او ترجيح أحد النصين على P3‏ 
واللاعتداد به وحده (وهذا مود- Y‏ محالة- je!‏ اعتشبایر | 
المنصوص عليه في النص المعتد به ملغياً لحكم النص الآخر على 
قدر تعلقهما بالوقائع التي تم التفسير بالاضافة اليها). بقي 
التقص. ولیس هذا غير ايجاز في النص محل افضى الى انعداء 
وضوح جانب من الحكم او جانب من الواقعة الاموذج المناط بها 
الحكم. والمفسر ههنا يتوخى اكمال النقص. وفي هذه JI ANI‏ 
جميعها يلتمس الفسر لبلوغ غايته في التفسير احدى 
طربقتین: ۱۱) 
الطريقة الاولی: هي السماة بطرق التفسير الداخلية. وأهم آدواتها 
الاستنتاج بالقياس: والاستنتاج من مفهوم 
المخالفة. والاستنتاج بما هو من باب اولی. 
الطريقة الثانية: وهي المسماة بطرق التفسير الخارجية. وأهم سبلها 
تبين حكمة التشريع» والاسترشاد بالاعمال 
التحضيرية التي انبثقت عنها اللائحة القانونية 
الشی جعلت تشريعا: والرجوع الى الأعراف 
والعادات والى الصادر العارينية للتشريع المفسر 


لته . 


V)‏ ( راجم الستنهوري.«اصول القانون ۰۱:۷ ۲۱-۲ حیث تجد شیثا من 
التفصیل لا عرضنا خلاصته ههنا. 


M 


تلك هی قواعد التفسیر عند الفقهاء الفرنسیین 
اجمالا. أما الأمغلة فتحاشيا للتکرار آثرنا تأخيرها بعض الشيء 
وذکرها في البحث الذي عك هذا لتنهض شواهد تطبيقية للقواعد 
الستعرضة في البحثین كليهما. 
ثم ان تفسیر النصوص قد یتوسع وقد یضیق فیه. 
وك براق الفقهاء الفرنسیون الجري غالباً على مسلك التوسعة اذا 
كان العفسیر لنصوص احكامها مكملة او مفسرة لإرادة 
التعاقدین» وعلی مسلك التضییق متی كانت احکام النص الفسر 
من قبیل النظام العام.۱۱) 
ههنا نجد الاصولیین السلمین یعلون تارة اخری 
علی اقرانهم من اصحاب الجموعات الفقهية الاخری, فیبلغون 
بالناهج التطبيقية لتفسیر النصوص وتعلیل الاحکام (وهما امران 
مترابطان) شأوا عظیماً من الدقة والضبط والتفنن في التنویع 
والتفریع لم یجارهم بعد فيه احد. وأنّى لنا في هذا الکتاب الوجیز 
ان نحيط بفیض تلکم الناهج وتفصیلاتها. فلا علینا الا ان نذکر 
(۱) في«الدخل للعلوم القانونية».ص۲۳۶-۱۹+تکلم الدکجور سلجساق 
مرقس باسهاب في تفسیر القانون وطرقه والقیاس الجلي»وقد مزج ما 
اقتبسه من الصادر الفرنسیه ما اقتبسه من اصول القانون الاسلامي.ویبدو 
من العلرغات آلعی عرضها ومن اشارات في الهوامش انه اعتمد في ما 
استعرض من البحوث الاسلامية على کتاب«علم اصول الفقه»للفقیه 
الرحوم عبد الوهاب خلاف. 


١ "0 


بعض قواعدها بمقدار ما ييسر لنا المقارنة بين النظائر والاضداد 

في قواعد التفسير في كل من المجموعتين التشريعيتين اللتين 

خصصناهما بالذكر لكونهما اليوم اهم مصادر القانون في العراق 
وفي اكثر البلاد العربية. يقرر الفقهاء السلمون اربعة اصول منها 
تتفرع قضايا التفسير؛ وسنجمل الاصول الاربعة في ما يأتي 

اله (۱) 

الاصل الاول: المقصد العام من التشريع: 

امکن بالطرق الاصولية اسعقراء مقاصد الشارع 
في ماذج الوقائع وفي الاحکام الوضوعة بازائهاء وارجاع جزئیات 
المقاصد من هذه الاحكام التفصيلية الى مقاصد عامة وكلية. واذ 
قد امكنت الاحاطة بهذه المقاصد الكلية العامة سهل بعدئذ 
التوصل بطريقها الى معرفة ارادة الشارع في كل نص يحوجنا 
عدم وضوح دلالته الى تفسيره. اما هذه المقاصد العامة فقد تسنى 

حصرها في ثلاثة:- 

(۱) من ابتغی التفصیلات العلمية فى طرق التفسیر, وتفصیل ما اقتضيتاء 
كله في هذا البحث, فلیرجع الى مباحث «الصالح؛ الاحکام. الحکوم به 
الحکوم فيه الحکوم علیه. البیان. القیاس, مسالك العلة, التعارض 
والترجیح. دفع العلل, الالفاظ وصیغ النص» في الراجع التالية:- 
الامامالشانفعي. «الرسالة» و «جماع العلم ». الامام الفزالی. 
«المستصفى». الشاطبي. «الوافقات». التفتازاني. «التلويح». 
ولخلاصات من مثل ما استعرضناه هناء انظر خلاف. «علم اصول الفقه». 
وليرجع خاصة الى «شفاء الغليل في الشبه والمخيل ومسالك التعليل» 
للامام الغزالي. 


۱۹۹ 


۳ حقیق الضروریات في هله الحياة : فان مصالح بني الانسان 
متنوعة متعددة. ومنها ما تختل بفقدانها حیاتهم ومصا هم 
الاخری. کالطعا م والشراب ب واللباس والسکن. فلتحقیق هذه 
الضروریات بو الشارع احصول علیها وتناولها. ودفع عنها 
الضرر > بنع الحرمان منها ومنع اهلاکه وتبذیرها والاعتداء في 
سلیها. وقد استقصیت محالات هذه الضروریات فوجد انها 
رج عن خمسه. هي هی الدین والنفس والعقل والنسل 
opt (Jui,‏ تساه ١‏ د 


ب- حقیق CU.‏ وهده من الصالح ما اذا فقدت لایختل 
بذلك حياة بني الانسان اختلالاً تاماً ٠‏ لکن فقدانها يؤدي الى 
الحرج والضیق. ومحال احاجیّات هو کل ما من شأنه ol‏ یتأدی 
ال س هن الیسر ورفاهية الغيش یستعان به في تحمل اعباء 
UEM‏ والبلون TI‏ غاياتها النافعة. (۲۲) 


(۱) من شواهد الاحكام القانونية المقصود بها تحقيق الصالح الضرورية: 
الاحكام الخاصة بالزواج لتكفل بقاء النسل والنسب, والاحكام التي تحرم 
الزنی والاجهاض وتعاقب ese‏ صوئا للتتاسل Us‏ اس وكتلك 
الاحکام التي تحرم القتل وتعاقب عليه استبقاء ء لحياة الناس ونفوسهم. 
«ولكم في القصاص حبوه و يا اولي الالباب». ومنها ما قصد به الحفاظ على 
الضروري من المال كالاحكام التعلقة بالسرقة ومنع الربا والغش والرشوة. 
«ولاتأکلوا اموالكم بینکم بالباطل وتدلوا بها الى الحكام لتأكلوا فريقاً من 
اموال‌الناس». 

T)‏ وھ شواهد ماقصد به تحقیق الصالح الحاجية الاحکام التعلقة بالطلاق 
حينما يشتد الخلاف بين الزوجین فتنتفی الغاية الرادة "TTA‏ الزوجبة 
ويؤدي استمرارها الى ال حرج والضیق للزوجین وللاسرة.ومن ذلك في عقود 

ا لعاملات المالية احکام البیع والهبة لار سقی‌ها غا پیسر ایی غاد 


۱۹۷ 


ج- تحقیق التحسینیات: وهي الأمور التي تقتضیها الآداب 
والمروءة واستقامة شون الناس T AM‏ منهاج متلائم. 
وهده امور اذا فقدت فان حياة الناس لا تخل اختلالا تاماً ولا 
يصيبها الحرج والضيق- كما فى الشان فى الشووریات 
والحاجيات- SS.‏ أحوال الئاس العامة : تصبح مستنکرة ma‏ 
محمودة في نظر العقول الراجحة والفطر السلمة: ومجال هذه 
dC ET.‏ هو كل ما يرجع الى محاسن العادات 
ومکارم الاخلاق والسیر في الحياة على خير مایکن التوصل 
اليه من ن 


الشرعة لتحقيق ال وحفظها هی ai.‏ الوأ الاما 
واحقها بالراعاة؛ وتليها في ذلك الاحكام المشرعة للحاجیات؛ ثم 


- الاموال والنافع على قدر حاجاتهم, بل ان الشارع قد تسامح في هذا المجال 
باجازة عقود لو نظر اليها من خلال قواعد كلية من علم الفقه اذن لاعتبرت 
باطلة فغير ٠ zb‏ كالسلم والبيع بالوفا ء والمزارعة والمساقاة. تلك العاملات 
التي دعت اليها حاجات الناس فجرت عليها اعرافهم. 

(1) الأحكاء العی ۷ کون من قبيل الحاجياته. ویکون عن اتی التأدية الى 
ul‏ م احوالهالناس وتوقر صلات الس نی في مجتمعهم. هي كلها راجعة 
الى المقناسد القسسيقية. فلتععا الفراسد.من احا م الحرب لانها اقوی 
قوش جوا لايد لهذه المقاصد: الیب سا یا آلو wc‏ 
القسوة البررة بدواعي القتال؛ لکن الشرع راعی ههنا من جملة ما راعی 
جانب المروءة ومكارم الأخلاق والحيلولة دون الأفعال المستنكرة عند العقول 
والطباع السليمة. فنهی عن قتل الصبیان والنساء والعول وعن احراق 
الأتسان حيا کاخ أو سحا وعن الغدر والثلة بجثث القتلی. 


۱۹۸ 


الاحکام Lu.‏ بالتحسینیات. ومقتضی ذلك آن احکام 
الفحسينيات ليست تراعی اذا كان في مراعاتها اخلال با حاجیات؛ 
وكذلك الشأن في احكام الحاجيات متى كان في مراعاتها اخلال 
بالضروریات. ومن - 1 ca‏ القاعدتان الکلیتان فى الاصول 
والفقه: «الضرورات تبیح المحظورات»و«درء Last LI‏ اولی من 
جلب النافع»(۱۱. ثم استکمل الاصولیون الاصل dA‏ بقواعد 

الأصل الذي يليه. 

الاأصل الثاني : عبارة val‏ وروحه ومعقوله: 

الوقائع بصنوف متعددة من الدلالة يكن ارجاعها الى نوعین هما: 
ما يدل عليه النص بعبارته. وما يدل عليه بفحواه وروحه ومعقوله. 
والأحكام كلها ملزمة. سواء كانت مستفادة من عبارة النص 
القانوني 5 من روحه ومع ل۴٤۰‏ آمرا صنوف د لا لاات النص coe‏ 


4ب 


اربعة: 


-Í‏ عبارة النص: وهي صیغه من مفردات وجمل. وسیاق خطابه 
وبيانه. فما یفهم من عبارة النص هو العانی والاحکام التبادرة 


.۸ للقاعدة الثانية انظر «القانون المدني »م‎ (V) 
الاولی (ف۱) على مايلي: «تسري‎ sull, ينص ,«القانون الدني» في‎ (Y) 
السائل التي تتناولها شده النصوص في‎ ۷۹ m التشريعية‎ Ue aJ 
.» لفظها أو في فحواها‎ 


۱۹۹ 


الى الذهن من صيغته والتي سيق النص LOL‏ واقرارها- سواء 
كانت مقصودة من سياقه أحبالة اشفا 


ب- اشارة النص: هي دلالته علی uina‏ هو سولف من 
صیفته ولا هو مقصود من سیاقه. لکنه متلازم [mi s‏ تاماً مع 
المعنى المتبادر المقصود من الصيغة والسیاق. وقد سمي هذا 
المعنى بمفهوم النص بطريق الالتزام. ونرى ان اشارة النص هي من 
قبيل دلالته بمعقوله من بعض الوجوه. 

ج- دلالة النص: والمقصود بها دلالته بروحه ومعقوله لا بصيغته 
وسياقه. فاذا دل نص القانون على حکم واقعة وعلى العلة التي 
۱ بني عليها الحكم في تلك الواقعه. ثم حدثت واقعة اخرى تغايرها 
مر وضع لها الحكم) لکنها فساوضا al‏ 

جح علیها من حيث تحقق تلك العلة فيها على نحو یتبادر فيه 

dll ان‎ « ua à او الرجحان الى الذهن بمجرد فهم صيعه‎ "a 
| . حينئذ يعتبر شاملاً للواقعتین کلتیهما: يدل على الاولی منطوقه‎ 
وعلی الثانية بفحواه (وتسمی الفحوی ههنا بمفهوم الوانقة. أي‎ 
المفهوم ا موافق لنطوق التص).ویسمی التوصل الى الحكم بطريق‎ 
أيظنا‎ "m او من باب آولی؛‎ Sl a S as s دلالة النص‎ 
Ue «قياسا‎ 


د- اقتضاء النص: قد یرد نص القانون مقتضباً یحتاج فيه الى 
تقرير زيادة في العنی لم يدل علیها بالفاظ في النص.فاذا كانت 
الزيادة ما لا يستقيم النص دونها من حيث صحة معناه او مطابقته 


۱۷. 


للواقع فان النص في هذه الحال دال على الزيادة بمقتضى معناه- 
وان لم توجد فيه بازاء الزيادة الفاظ معينة.فالنص باقتضائه 
يستلزم تقدير الجزء المزيد ويعينه- فلا تتسنى الزيادة كينما 
Ol‏ 

وان هذه الدلالات التعددة متعاقبة تعاقبا رتيبا 


لم يي رس سس 
(۱۱)واليك الشواهد التطبيقية للاصناف الأربعة من دلالة النص: 

۴ عبارة النص: نصت الادة ۶۲۰ من «القانون الدني» على أن «کل حق 
دوري متجدد كالاجرة والفوائد والايرادات الترتبة لاتسمع الدعوی به على 
المدين بعد تركها من غير عذر شرعي خمس سنوات».فمنع سماع الدعوى 
بعد تركها خمس سنوات هوا حكم المفهوم من صيغة النص وهو المقصود 
اصالة من سياقة. وتنص المادة م . ه من هذا القانون على أن «بيع العقار 
لا ينعقد الا اذا سجل في الدائرة المختصة واستوفى الشكل الذي نص عليه 
القانون».ههنا حكمان احدهما مقصود اصالة من سياق النص وهو عدم 
انعقاد البيع اذا لم يسجل على هذا النحوء والثاني هو وجوب وضع شكل 
معين للتسجيل- وهذا الحكم الثاني مستفاد ايضأمن صيغة النص لكنه 
مقصود من سياق النص لا اصالة بل تبعاً للحكم الأول الذي هو المقصود 
اشارة النص: المادة العاشرة من «القانون المدني» تنص على أنه «لا يعمل 
بالقانون الا من وقت صيرورته نافذاً فلا يسري على ما سبق من الوقائع الا 
اذا..كان القانون الجديد متعلقا بالنظام العام».من جملة مايفهم من هذا 
النص ان القاضي يجب عليه الاسترشاد با پیز له ماهو داخل في النظام 
العام وما هو خارج عنه.سواء كان ما يحصل به التمييز أحكاماً تشريعية 
او قواعد فقهية. ولم يفهم هذا الحكم من صيغة النص وسیاقه. بل من كونه 
متلازماً مع الحكم الأصل الخاص بسريان القانون على الوقائع السابقة. ذلك 
لان حكم السريان على هذه الوقائع قد جعل متوقفا على_تعيين ماهو من 
النظام العام. فكل ما يتوقف عليه التعيين فان بينه وبين الجكم الأصل ذلك 
التلازمالمحاصلعادةبين‌المتوقف والتصوقف عليه - 

عي e‏ > زر ) 
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من حیث القوة والضعف؛ فأقواها عبارة النص وأضعفها اقتضاء 
uad‏ « فاذا تعارض نصان فاکثر uM)‏ تعارضت دلالتان في نص 
«uad‏ ثم رجح النص الذي یکون صنف دلالته اقوی من الصنف 
الآخر: فالنصان التعارضان بحکمین يدل النص الاول على احدهما 
بعبارة النص ويدل الثانى على الآخر باشارة النص او بما دونها من 
الدلالات- هذان النصان یکون الرجحان بینهما للنص الأول الدال 
بعبارة النص» فیتحتم الاخد بحكمه وترك حكم الثاني. وهكذا 
شأن الدلالات الاخرى فى شتى الأوجه المختلفة المتصورة لوقوع 
الاصناف. أما اذا كانت دلالة النصبن المتعارضين من صنف واحد 
- دلالة النص:تنص المادة ۷۱۲ من «القانون المدني» على أنه «أياكان 
الأجور يجب على المستاجر أن يستعمله على النحو المبين في عقد الايجار 
فان سكت العقد وجب عليه أن يستعمله بحسب ما اعد له i,‏ لما يقتضيه 
العرف».ففی حال سكوت العقد اوجب نص الادة استعمال المأجور في ما 
اعد له المأجور ولیس في ما لم يعد له عرفاً» وعلة احکم مفهومة منه اذ 
الغرض هو الحيلولة دون ما قد يؤدي اليه الاستعمال غير العادي من عطب 
في الماجور. وما دام الأمر کذلك فان نص الادة یفهم منه حکم آخر من باب 
اولی, وهو عدم جواز احداث المستأجر تخريباً أو هدما في المأجور- اذ ان 
علة الحكم أشد تحققاً في التخريب منها في الاستعمال غير العادي. 
اقعضاء oV Y Ns aU Cea: ua)‏ «القانون الدني » علی انه « يصح ان 
تکون الاجرة توا كما يصح Das ol‏ اي JU‏ اخر». هکذا ورد النص 
مطلقا.فلو أننا فهمناه على وفق اطلاقه وعلی مقدار الفاظ النص وصیخته 
وحدها لاقعضی ذلك الحكم بجواز دفع daa‏ الابجار تقرذا او اغبانا او 
خدمات في الاحوال كلها التي اتفق او لم یتفق فیها الطرفان التعاقدان 
mr‏ نوع eee Jal‏ هلأ هو مقتضی النص. بل مقتضاه ان( يصح 
اتفاق التعاقدین علی ان تکون الاجر تقودا.... » الى اخر النص.فقد اتی“ 


۱۷۲ 


فلا بد عند ئذ من الرجوع الى القواعد الاصولية الاخری بغية 
ترجیح احد النصين أو ازالة التعارض بینهما. وان من هذه القواعد 
الكلية المتعلقة بتعارض النصوص قواعد مفهوم الخالفة» 
و«اخاص والعام»و«المطلق والمقيد» و«الناسخ والمنسوخ»؛فمن 
اراد العلم بها فليرجع الى مطولات اصول القانون الاسلامي 
الشار الیها آنفا والذکورة في فهرس الراجع الملحق بهذه الرسالة. 
على ان في ما سیأتی ذکره فى هذا البحث والباحث الخاصة 
بالغاء التشريع بعض العون في المامة جزئية بتلكم القواعد وبمزيد 
من قواعد الحلول بين النصوص المتعارضة. ٠‏ 


الاصل الثالث: البین. أو راض الذلالة: 

النصوص البینه(بفتح الیاء)- وتسمی کذلك 
واضحة الدلالة -هی التی Jas‏ على آلراد منها بصیفتها دون 
توقف على أمر خارجي. واقسام النص البین اربعة تختلف فى 
بعض احوالها وتعفق في وصفها الاصل وهو کونها دالة على 
المقصود بنفسها: 
أ- المحكم: وهو النص الذي يدل على المراد منه بصيغته» ومعناه 
هو المقصود اصالة من سياقه.وليس يحتمل التاويل ولا يقبل 
النسخ (أي الالغاء).١١)‏ 


= النص ناقصا لكن قامه يعرف بطريق الاقتضاء على هذا النحو ومن ثم 
لا يجوز ان تجعل الاجرة غير ما يتفق عليه الطرفان المتعاقدان. 

(۱) للنسخ والالغاء راجع الباحث:۳۱-۲۸. آما الشاهد التطبيقي للمحكم 
فهرنص المادة ۱ من قانون الاحوال الشخصية المصرح فيه بتحريم زواج 
الرجل من امه او اخته. فالنص هنا صريح في الدلالة على حكم التحريم 
القصود من سياقه لایقبل تأوبلاً؛ وهو نص مبني على الآية الكريمة 


«حرمت علسیسکم امهاتسکم واخواتکم V...‏ - 


۱۷۳ 


ب- المفسرة (يفتح السبن) وهو الذي يدل على الراد بصیغته 
(والمعنى مقصود اصالة من سباق التص) ولا يختمل التاویل. 
لكنه يقبل النسخ.١١)‏ 

ب الاول: وهو مايدك على اراد بصيغته (والمعنى مقصود آصالة 
باسم «النص»» وههنا يصبح للفظ «النص » معنیان اصطلاحیان 
احدهما عام في التصوهى كلها والآخر خاص بهذا الصنف منها. 

د - الظاهر: وهو ما دك على الراد بضغحهء لکنه احتمل التأويل 
وقبل النسخ و كان الراد قد مسا فخ السیاق تیا ۷ 
أصالة.۲۱) 





> الآية الكريمة الشهورة بآية التحريم وعلی اجماع الامة الیوم oa Aus‏ 
الأعوام» فلا یقبل نسخاً والغاء. 

(۱) من شوا هد الفسر الادة m‏ امن«القانون المدني »:«سن الرشد هي ثماني 
عشر سنة کاملة».النص صریح في الحكم» وا کم مقصود من سباقه.وقد 
عبر عن السن بعدد والاعداد غير قابلة للتاویل.غیر ان التص تایل qe‏ 
اذ انه یتسنی بتشریم رفع سن الرشد الى اکثر من هذا النصاب أو خفضه 
p‏ لذن ساي دالة على المراذ دلالة واضحة تغنی عن تفسیرها بامر 
خارجي» فكأن الصيغة قد فسرت هي نفسها سور" بویا للایهاه 
والغموض. 

(Y)‏ لثال للظاهر راجع الشاهد التطبيقي الثاني من شاهدي «عبارة النص »في 
الأصل الثاني.بذلك يتبين لك ان الظاهر انما هو قسم من اقسام«عبارة 
النص» وان عبارة النص« قد فرعت الى فروع هنا لاعتبارات بني عليها 
الأصل الشالث دون الأصل الثاني» وهي خصائص النص من قبوله او عدم 
قبوله التأويل في صيغته ومن احتماله او عدم احتماله النسخ في حكمه. 


VÉ 


والنصوص البينة كلها واجبة الاتباع لوضوح 
من شواهد التأویل ما تم في قوله تعالی:«واحل الله البیع».هذا 
بيعاً صحيحا. ul‏ التأویل فقد تم بنصوص مصدرآخرمن مصادر 
والمحكم هو اقوی النصوص من حيث الاحتجاج به ومن حيث 
ثم الظاهر. hU‏ تعارض نصان فاقواهما هو الذي يكون له 
الرجحان. ثم اذا قارنا بين الاأصلین الثاني*والغالث من الاصول 
العروضة هنا وجدنا اللاحق منهما متمماً للسابق ومضيفا الى 
قواعده قواعد جديدة تعين على حل مشکلات التعارض ببن 
التصوص التي هي من قبيل «عبارة النص». 


I‏ الرابع: غير واضح الدلالة: 
النصوص غير واضحة الدلالة هى التی لا Jas‏ 
على الراد بصیغها هي. بل یتوقف فهم الراد منها على امر 
خارجي. وللنص غير واضح الدلالة ثلاثة اقسام:- 
-١‏ الجمل: وهو النص "الذي لا یستقل بالدلالة على الراه 
لغموض ونقص مجتمعين في ضنیعته: لا لعارض طارىء 
(۱) وقد نص «القانون المدني » على عدم صحة بيع الغرر في المادة 0۱۶ 


(ف۲ 


۱۷۵ 
علیه. ویفقد القرائن كلها التي من شأنها التأدية الى تعيين 
الراد منه . فعدم بیان الراد في الجمل راجع الى افتقار 
شدید الى حکم مبين مفصل من الشارع, ولذلك لا یتسنی 
تفصیل الجمل الا بنصوص تشريعية. ۱۱۱ 

ب- الشکل: وهو الذي یکون عدم استقلاله بالدلالة راجعا الى 
صيغته» لکنه لا يفقد القرائن کلها. بل يمكن تعيين معناه 
بقرائن خارجية . فان النص یصبح مشکلاً لاحتواء صیغته 
لفضاً مشتركاً له اکثر من معنی. وسیاق النص ليس مما يتعين 
به العنی القصود. وههنا محل الاجتهاد والرأي والعمل 
الفقهی؛ فیمضی الفقیه (اوالقاضي) في تتبع القرائن القانونية 
وغیر القانونية حتی یتوصل الى ازالة الاشکال بتعیین معنی 








(۱) والشاهد التطبيقي للمجمل هو نص الفقرة الاولی من الادة1 ۶من 
«القانون المدني»:كل شخص بلغ سن الرشد مسا بقواه العقلية قير 
محجور عليه یکون كامل الاهلية لمباشرة حقوقه المدنية ». فالنص قد علق 
كمال الاهلية على بلوغ سن الرشد. ثم خلا عن كل دلالة يكن بمقتضاها 
تعيين نصاب هذه السن . وليس هذا النصاب من الامور التي يتسنى 
تعدیدها اجتهادا بقرائن خارجية وحدها. فلا بد اذن من التماس حکم من 
الشارخ يعين به النصاب» وهو الحكم «الفسر » التصوص عليه في الادة 
5 من «القانون الدنی» التي UA‏ نصها في الهامش الوصول بالقسم 
الثاني من اقساء الأصل الثالث. وههنا تظهر دواعى المقارنة بين النصوص 


التشريعية لاستظهار الاحكام فالتوصل الى الحكم المطلوب لا ينظر فيه من 


" o olo | هد‎ 


۱۷۹ 
واحد من معاني ذلك اللفظ المشترك١١).‏ 


ج- اخفي: وهو التص الذي يدل على معناه دلالة ظاهرة؛ غير ان 
انطباق مفهومه على بعض مدلولاته یکتنف شيئا من الخفاء 
وعدم الوضوح. فیعتبر النص خفياً بالاضافة الى تلکم 
الدلولات دون غيرها. Chu,‏ ذلك عادة بسبب اتصاف بعض 
مدلولات uad!‏ بأوصاف زائدة لا هي مفهومه من صيغة النص 
ولا هي متحققة في مدلولاته الاخری. وهذا - کالشکل - 
محل لللاجتهاد والرأي والعمل الفقهي؛ فيمضي الفقیه في 
تتبع القرائن وفي استظهار مدی شمول النص بطریق القواعد 
الاخری للدلالة, حتی يتوصل الى ازالة الخفاء باظهار احکم 


E‏ ھی سے 
(V)‏ ومن امثلة المشكل كلمة «Mel»‏ اذ ان لها معنیان احدهما اصطلاحي 
والاخر لغوي. فالليل في عموم اللغة تطلق على الفترة الزمانية التي يخيم 
فيها الظلام. فنحن لا نسمي الوقت قبيل شروق الشمس ليلا ولا الوقت بعد 
غروب الشمس وقبل حلول الظلام. اما عند الفلكيين فالليل هو الفترة 
الزمانية بين غروب الشمس وشروقها. وقد وردت هذه الكلمة في قانون 
العقوبات اذ جعل الليل ظرفا يستدعي تشديد العقاب على السرقة اذا 
ارتكبت خلاله. فكيف الامر في فعل السرقة قبيل طلوع الشمس على 
الافق. انعتبر الفعل ليلا ام نهاراً؟ الجواب متوقف على اختبار احد 
العنیین هنا للفظ الليل الشترك. وهذ الاختیار امر اجتهادي تختلف فيه 
انظار رجال القانون باختلاف القرائن التي یستدلون بها في تعيين العنی 
المختار. ثم ليعلم ان تعدد معنى النص لا ينشأ دائماً وعلى وجه الحصر من 
وجود لفظ مشترك في النص.بل قد يتعدد المعنى لوجود نصين متعارضين 
يغلب في كل منهما معنى غير العنی الغالب في النص الاخر مع احتمال 
كل من النصين المعنى الغالب ومعنى آخر. وفي هذه الحال يرفع الاشكال 
بتطبيق القواعد الخاصة بالتعارض. 


۱۷۷ 


المنطبق على الدلولات ذوات الاوصاف الزائدة(۱). 
ثم ان الامور اخارجية التي يستعان بها في 
استجلاء النصوص المجملة والمشكلة والخفية هي - على ما قدمنا 
- النصوص التشريعية, وعكمة التشریع. والقواعد الكلية فى 
الفقه وفی اصول القانون (ومنها TRAN‏ الثلائة السابق ذكرها), 
والقرائن العقلية واللغوية والواقعية جمیعها التي یتسنی الرکون 
اليها في میدان الاستدلال الفقهي. ولعل فوائد هذا البحث في 
تفسیر النصوص القانونية ان تستکمل بالتعقیب على طرق 
التفسیر : فى الجموعتن الاسلامية والفرنسية رجاء استبانة اوجه 
الوفاق والافتراق بینهما فى هذا الجال - ونرجو ان یفی بذلك 
المبحث التادم. ۱ ۱ 
۷- مقارنة قواعد التفسیر عند الاصولین السلمین 
والفرنسيون : 
)١(‏ من شواهد الخفي النصوص القانونية التي تضمنت صيغها مصطلح 
«السرقة» .فالسرقة في الاصطلاح القانوني هو اختلاس مال منقول لشخص 
غير المختلس ءوالمنقول هو الذي يمكن نقله وتحويله من مكان الى مكان دون 
تلف عادة(كالنقود والحيوانات) فانطباق مفهوم السرقة على اكثر مدلولات 
هذه اللفظة واضح-كما هو الشأن في سرقة النقود والبضائع التجارية 
الملموسة. بيد ان انطباقه على , بعض المدلولات قد يكتنف شيئا من الخفاء 
وعدم الوضوح كما هو الشأن في سرقة التيار الكهربائي.فهل يعتبر مختلس 
التيار الكهربائي سارقاً يعاقب على فعله هذا بعقوبة السرقة؟ يتوقف 
الجواب على اقرار ما اذا كان التيار الكهربائي مالاً منقولاً.وقد اعتبره الفقه 
والقضاء adf‏ استدلالاً بقرائن متها کون العبار شيعا ذا قيمة مالية وکونه 
قابلاً للحبازة بطرق فنية صناعیة-فازیل بهذه القرائن اخفاء عن کون 
اختلاسه مدلولاً للفظة السرقة ینطبق عليه مفهومها الاصطلاحي القانوني. 


۱۷۸ 


یتضم ما اسلفنا في البحثین التقدمین ان طرق 
تفسیر النصوص التشريعية عند الاصوليين المسلمين والاصولیین 
الفرنسيين تتفق من وجوه وتختلف من وجوه. اما اوجه الوفاق 
فيتيسر اجمالها في ثلاثة :- 
اللاول: وفاق مناهج الفريقين في وجه الحاجة الى تفسير نصوص 
التشريع وفي اسباب تحقق اوجه احاجة اليه. فعندهما ان 
وجه الحاجة هو عدم الوضوح في دلالة النص, وان اسباب 
عدم الوضوح هي الغموض والتعارض والنقص. 
الثاني: وفاق الفریقین في ان طرق التفسیر منها داخلية ومنها 
خارجیة. وانها تشمل الاستنتاج بالقیاس وبمفهوم الخالفة 
و بالفهوم من باب اولی. كما تشمل الرجوع الى 
مصادر القانون والاسترشاد بالنصوص التشريعية وبحكمة 
التشریع وروحه وبا يمكن التوصل اليه من قرائن معينة 
على توضیح الراد من النص. 
القالث: وفاقهما في ان مهمة الفسر (بکسر السین) هي توضیح 
النص او اقامه في حالي الغموض او النقص, والتوفیق 
قدر المستطاع في حالة تعارض النصين ثم ترجيح احدهما 
على الآخر عند امتناع التوفيق. 
تلك هى اوجه الوفاق. اما الافتراق بين المنهاجين فقابل 
كذلك للاجمال فی ثلاثة وجوه :- 


الاول: 


Nic 


۱۷۹ 
ان الاصولیین الفرنسیین یکاد ینحصر استعمال القیاس 
عندهم على انه طریق من طرق التفسیر. اما الاصولیون 
السلمون فان القیاس عندهم احد الصادر الرئيسة للقانون» 
فوظیفته في مجال التفسیر Ul‏ هي وظيفة ثانوية متفرعة 
هن کونه مصدراً Lees,‏ للقانون. وانه لمق اجل ذلك ان 
الاصوليين السلمین قد وسعوا مباحث القیاس توسعة كبيرة 
اثمرت نظرية عامة بل sas‏ نظریات لأصل القیاس؛ وانهم 
قد تفننوا فى وضع اسسه العامة وقواعده الكلية 
وتفریعاته النهجیه تفنناً انجد له Uo»,‏ عند غیرهم من 

الاصولیین. 

ان طرق التفسیر الفرنسية اعتبرت النقص في صيغة النص 
مفضياً الى غموضه كينما اتفق النقص. اما طرق 
الاصوليين السلمین فقد ميزت بين انواع من النقص 
واعتبرت بعضها من قبیل معقول النص واقتضائه لامن 
قبیل الاسیاب اة الى الغموضش: نقد امکن DIEN‏ 
بتلکم الوسائل الفريدة التي رأيناها في الاصول الاربعة 
من قواعد منهجية عامة تجلو في النصوص اوضاعا كثيرة 
لولاها لبق معنودة من آلغرامض أو التضیات: الى 
العموض. 


YA: 


الثالث: أن الاصولین الفرنسین اعتمدوا على مقاصد الشارع 
وحکمة التشریع للترجیح بين نصين متعارضین تعارضاً 
ذاتياً بحيث یتناقض الحكم الستناد من احدهما مع الحكم 
الستفاد هخ الآظر اها الاصوليون السلمون. ققد وج 
ضوابط كلية لمعرفة مقاصد الشارع وحكمة التشريع؛ ثم 
مضوا يتوسعون فى الاعتماد على هذه القاصد. لا فى 
ترجيح النصوص وحدها المتعارضة تعارضاً ذاتياً. بل في 
الترجيح بين نصوص لاتتعارض احكامها الا تعارضاً 
غائياً- اي تعارضاً بين ما يتحقق بالاحكام من غايات لا 
بين الاحكام ذواتها. فهم بذلك اكثر اعتماداً من 
الاوصليين الفرنسيين على مقاصد الشارع وحكمة التشريع 
ومعقول القانون وروحه. 
۸- إلغاء التشريع: 
وان من خصائص القانون ان المشرع منه يقبل 
الالغاء كما قبل التشريع. اما السلطة التي تلغي التشريع فهي 
نفسها التي تشرعه. لقف سر فليا في المبحث الخاص بتدرج 
التشريع آن التشريعات منها ما هو دستوري وما هو اصل وما هو 
متمم ومکمل؛ وان السلطة التنفيذية هي التي تشرع الاحکام 
التممة بتفویض من السلطة التشريعية او نيابة عنه.۱۱) فالغاء اي 
تشریع في اي درجة من الدرجات الثلاث لا بد ان یکون من الجهة 
(۱) راجع ما مرء البحث M8‏ 


YA 


التي شرعته او من جهة اعلی منها سلطاناً. ومن ثم لایصح الغاء 
الدستور او بعض احکامه الا بمقتضی حکم خاص بالالغاء مصرح 
به في نص الدستور نفسه ووفق الخطة الرسومة في ذلك النص. 
اما اذا غلا الدستور من نص من هذا القبیل فعندئذ ینظر الى 
ad‏ ال قرغت الدستور: فاذا كان الدستور صادراً من ارادة 
الشعب المياشرة فى استفتاء عام جرى الالغاء على النوال نفسه؛ 
واذا كان صادراً من السلطة التشريعية الغته السلطة نفسها. 
وكذلك الشأن في التشريع الاصل والتشريع المتمم : الغاء الاول 
يتم بتشريع من السلطة التشريعية؛ والغاء الثاني بتشريع من 
السلطة التنفيذية او الجهة منها التي كانت قد شرعت الاحكام 
المتممة المراد الغاؤها. فلا يجوز الغاء تشريع اصل بتشريع فرعي 
متمم؛ ويجوز الغاء تشريع متمم بتشريع اصل على وفق ما 
تقتضيه قواعد التدرج في التشریم, (۱) 
وههنا يحسن التفريق بين معاني الالغاء والتعديل 
(V)‏ ولعرض ماثل لهذه القواعد.راجع السنهوري»«اصول القانون».ص ۰۲۱۵ 
۲ وينبغي التنبیه هنا على ان له ألف اعد. تراغی خینتما يراد اسعبدال 
التشريعات مع بقاء النظام الاجتماعي والسياسي غير مستبدل.اما في حال 
استبدال النظم الاجتماعية والسياسية استبدالا خاطفاً بطريق الطفرة لا 
بطریق التطور التتابع فان الغاء التشریع لایتوقف على متابعة النوال 
العبر عنه في هذه القواعد.ذلك لان هذا اللون من الاستبدال یتحقق غالبا 
بالغورة (شعبية كانت او عسكرية) ؛والغورة تستهدف بادئاً تقویض النظام 
السياسي السائد فیما مضی فتتناول الدستور نفسه بالنسخ او 
التبدیل-غیر متوقفة في ذلك على ما قد یکون في هذا الدستور من 
نصوص تبين شرائط النسخ او التبدیل.ویقال مثل ذلك من باب اولی في 
نسخ العشریعات الاخری التي هي ادنی درجة من الدستور. 


VAY 


في الصطلح القانوني الشانع۱) وفي الصطلح الاصولي عند 
علما ء القانون. فالشائم هو أن تشرد تشریعاً ما اذا شمل الالغا ء مواده 
او اکثرها فذلك الغاء؛ واذاشمل بعض مواده دون اکثرها 
فذلك تعدیل. Gl‏ عند الاصولیین فاللتاء والتعديل آمران 
متغايران سواء کانا كليين أو جزئیین.الراد من التعدیل ظاهر من 
لفظه؛ فبقي ان نعلم الراد من الالغاء.هو ابطال العمل ne‏ 
القانونية» سواء كان اللغی حكماً واحدا في تشریع او احکام a‏ 





التشریع برمته؛ والصطلح القانوني العریق في العربية للالفاء هو 
النسخ. يقال نسخ هذا الحكم أي ابطل العمل به ونزعت خاصة" 
الالزام عنه؛ ونسخ هذا التشريع أي ابطل العمل باحكامه كلها. 

فالنسخ الکلی هو ابطال العمل بالمنسوخ كله - سواء كان المنسوخ 
نسخا Ls‏ حكما واحدا او جملة أحكام. ثم ان النسخ الكلي 
يقابل النسخ الجزئي» والقصود بهذا ui‏ العمل بجزء من 
النسوخ y‏ ^ کله- سوا ء کان المنسوخ lod‏ چيا حكما واحداً 
أو جملة أحكاء تشريع معين.وقد جرى الاصوليون في الشريعة 
الاسلامية على تسمية انواع النسخ الجزئي « تخصيصاً»١).‏ يظهر 
ما تقدم أن مصطلحي الالغاء والتعديل الشائعين هما أقل احاطة 


CV)‏ اي الشائع عندنا في العراق. 

(Y)‏ یحصل هذا عندما یتعارض نصان یکون احدهما عاماً و الآخر خاصاً, او 
یکون احدهما مطلقاوالاخر مقيداً.فمن اراد مزيداً من العلم فلیرجع الى 
مبحث «العام والخاص والمطلق والمقيد» في مراجع اصول القانون الاسلامي 
المذكورة في فهرس الراجع دالشار التفا "mr iil‏ هذا الكتاب. 


A۸۳ 


بدقائق العنی الاصطلاحي من مصطلحي النسخ الكلي و النسخ 
ا جزني yi.‏ ترى الى قانون مشرع معين يبطل العمل ببعض حكم 
" کل مادة من مواده ویستبقی النفاذ للبعض الآخر في كل مادة من 
مواده. فماذا عسانا نسمي Tr‏ الاصطلاح الشائع؟ فان 
سميناه الغاء خالفنا ما اردناه من الالغاء بادئاً, لأن هذا القانون 
Ul‏ ابطل نصفه الشاع في مواد كلها ولم تلغ مواده كلها ولا 
اکثر ها ؛ وان سمیناه تعديلاً أزلنا التمییز بين الالغا ء والتعدیل من 
اساسه: لأن الابطال قد سری الى کل مادة من مواده فلا وجود فيه 
لكثرة من الواد مستبقاة على حالها. فالتمییز غير مطرد في 

الا صطلاح ح الشائع كما I‏ آما مصطلح النسخ کلیه وجزئیه فهو 
مطرد في الحالين: ففي Judi‏ السابق نجد النسخ جزئياً سواء 
نسبناه الى القانون كله أو الى cl‏ مادة من مواده. على أن النسخ 
قد ياتى Gre‏ بالنسبة الى قانون؛ كليا بالنسبة الى بعض مواده- 
بقطع النظر عن sae‏ الواد المنسوخة قلة وکثرة. lada s‏ نکن أوضاع 
هزه الصطلحات» فإن العمل الجاري في مجال التقنين في العراق 

قد مضى على تسمية التعديل الغاء.فإن ديوان التدوين القانوني 
بستعمل الصيغة التالية فی احوال براد فیها ابطال بعض احکاء 
مادة قانونية واستبقا ء بعضها:«تلفی الادة...(الثلانون- 

مثلاً)ويحل محلها مايلي..»؛ثم يلي النص وفیه الجديد البطل 
والقدیم الستبقی من احکام الادة نفسها؛ رالرى أده يعاد رقم 


۱۸ 


المادة مرة اخرى مع النص الجديد- فكان الرقم عينه ینسخ مع 
النص القديم للمادة ثم يعاد تشريعه مع نصه الجديد١١).وعلى‏ 
الرغم من ذلك كله. تستعمل لفظة التعديل في عنوان القوانين 
Peu‏ فيكتب «قانون تعديل قانون..» (يتبعه عنوان القانون 
pt‏ او رقمه او کلاهما)؛ وهذا حینما یکون اللسخ لبعض 
مواده لا لاكثرها او كلها - ذلك النسخ المعير Xe‏ في موادقانون 
التعديل نفسه بصيغة الالغاء لا بصيغة التعديل. 


-Y4‏ اوه النسخ: 
النسخ (وان احببت الصطلح الشائم فالالفاء) 


على نوعین: نسح qu?‏ ونسح ضمني. الاول MU‏ بسن تشریع 
يبطل العمل بتشریع نافذ او ببعض احکامه. وفي هزه JUI‏ اما 
ان ياتي التشريع البطل باحكام جديدة تحل محل الاحکام القديمة, 
اولا يأتي بأي حكم جديد ما خلا الحكم اخاص بابطال العمل 
ولاحكام من تشريعات ماورد في الفقرات الخمس التي تكونت 
منها المادة ركم" ١‏ من القانون المدني العراقي: فقد نسخت 
الفقرة Pn‏ ما اشتملت عليه «مجلة الاحكام العدلية» ماعدا 


(١)راجع‏ - على سبیل الثال- القانون ذا الرقم ۷۳ لسنة ۰۱۹۱۱ وهو «قانون 
تعدیل قانون البنك المركزي العراقي» . 

- 0 راجع البق كور سلیمان مرقس:«الدخل للعلوم القانونية».ص‎ ET 
AEN 


۱۸ ۵ 


«الکتاب الرابع عشر في الدعوی والکتاب السادس عشر في 
القضاء »؛ ونسخت الفقرة الثالثة القانون ذا الرقم «MV»‏ لسنة 
95 الخاص بالفائدة القانونية. والواد «V - V»‏ من قانون 
الاحوال الشخصية للاجانب ذي الرقم «AV»‏ لسنة ۰۱۹۳۱ وقد 
يتم النسخ الصریح بجعل تشریع موقوت النفاذ مشتملاً على حکم 
انتهاء العمل باحکامه: ومن امثلة ذلك «قوانين تطهیر اهاز 
الحكومي» التعاقب سنها في العراق من بعد ثورة الرابع عشر من 
قوز؛ فقد نص في اکثرها على نفاذ احکامه لمدة معينة (ستة 
اشهر) » ثم مدد العمل ببعضها بتشریع  ٠‏ ثم انتهت تلكم المد 
اا چچ و ون النحو. اما النسخ 
الضمنی فیتحقق عندما یتعارض حکم (او احکام) في تشریم 
نافذ pa‏ حکم [أو احکام) فى تشریع آخر نافذ؛ وقد مر علین 
شاهد تطبيقي لهذا النوع من النسخ في مبحث سالف.١١)‏ ففي هذه 
الحال يعمد الى التوفیق وازالة التعارض بين الحكمين وفق قواعد 
تفسیر القانون التقدم بیانها. فاذا استعصی الترفیق استعصاء 
تاماً عمل عندئذ بالقاعدة الكلية الاصولية في السبق واللحوق: 
فا حکم او القائون اللاحق Ule;‏ بعد ناسخاً للحکم او القانون 
السابق - لأن اللاحق هو الذي pon‏ آخر ما اسعقرت عله 
ارادة 5 الشارع. 


وقد جرت العادة فى آیامنا على تضمین 





۱۸٦ 
التشريعات في اواخرها نصا من مثل: «يلغى أي حكم في أي‎ 
يتعارض مع احکام هذا القانون»١١) - كأن في ذلك‎ P قانون‎ 
من الاحتياط لما قد يوجد من احكام متعارضة لم يعلم بها‎ UJ 
مدونو القانون. اما علماء القانون واصوله فلا یرون فى امثال هذا‎ 
النص اي فائدة, لانه انما يقر ما قد تقرر واستقر بقاعدة السبق‎ 
)۲۱ واللحوق في النسخ الضمتي.‎ 
نسح التشریع بالعرف:‎ -Y. 

للقانون مصادر متعددة منها التشریع ومنها العرف 
- على ما سیأتی تفصیله قى الفصل السادس. وقد علمنا ها 
تقدم ان التشریع ینسخ بالتشریع. بقي ان نعلم ما اذا كان العرف 
ينسخ بالعرف وبالتشريع» وکان التشريع قابلاً او غير قابل للنسخ 
بالعرف. اما ان العرف یتسنی نسخه بالتشریع متی وجد وبالعرف 
متی تغیر فأمر لسنا نعلم فيه اختلافاً بين الفقهاء والاصولیین. 
اما نسخ التشریم بالعرف فقد اختلفت فيه الآراء في الفقه 


دليلين اولهما ان العرف مصدر للقانون مهم ینشیء احکامه ویسد 
مسد التشریع كلما اعوز هذا نقص من قواعده واحکامه فلا ضير 


(V)‏ انظر - مغلا - المادة ۱۷ من «قانون الخدمة الدنية» رقم ۲۶ لسنة 
:۰ المتقول منتها التص المذكور A‏ 
(Y)‏ راجع السنهوري: «اصول القانون»: EIL v?‏ 


۱۸۷ 
اذن في ان ینهض العرف ناسخاً من التشریع احكاما. وثانیهما ان 
قد حصل في واقع الحال نسخ حکم تشريعي باستقرار العرف على 
خلاف مقتضاه: فان القانون المدني الفرنسي سمي PTT.‏ 
«دیکریتو» صادر عام ۲ بقانون نابلیون» ؛ ثم d‏ اقترح —- 
بعد انقضاء دهر - ابطال ذلك احکم وتسمية هذا القانون 
«بالقانون الدنی الفرنسی» رفض الاقتراح رفضاً مبنیاً على 
الاحتجاج بعدم zs Ul‏ الى ابطال ذلك لسبق ثبات العرف 
واستقراره على تسمية هذا القانون بالاسم c‏ عینه. ومن 
الختلفن كثير وجدوا ان المصلحة العامة تقتضى الحفاظ على 
احترام التشريع بعدم السماح بنسخ احكامه بالاعراف. ومع ذلك 
كله؛ قد روي ان المحاكم الفرنسية اخذت بنسخ احكام التشريع 
التجاري بالعرف شريطة الا تکون الاحکام من قبيل النظام 
العام. (۱) 
Y‏ - نسخ التشريع يطول التسباة: 
رب تشریع لايجري عليه العمل دهرا فتنساه 
الناس وتنسی احکامه حتی لكأنها لم تكن قد شرعت من قبل. 
فهل يعد التشریع منسوخاً لطول آمد الغفلة عنه والانصراف عن 
تطبیقه؟ للفقهاء الفرنسین جوابان: احدهما ناف Sel,‏ مشثبت. 
اما نظرية النسخ وفکرة النسیان فهما اسلامیتان وضع اساسهما 
(V)‏ راجع الکتاب السابق ذکره. ص Y VA‏ - ۲۱۸ (والهامش الفصل فى 
الصفحة ۱۷ ۲ ). 


۱۸۸ 


في المصدر الاول من مصادر القانون الاسلامي» ثم بنى عليه 
الاصوليون نظرية للنسخ مفصلة القواعد دقيقة المناهج - تفصیلا 
ودقة تميزت هي بهما عن مباحث النسخ في المجموعات التشريعية 
الاخری. فقد نص على اساس النظرية واصلها فى الآية الكريمة: 
ما تنسخ من آية او ننسها تأت بخیر منها او مشلها ... OX‏ 
اما تفصیلات النظرية فهي فيض من السائل الفكرية والتطبيقية 
يضيق عنها المقام في هذا الكتاب الوجيز. فيكفي هنا العلم بأن 
ماقدمناه في مباحث لس والالغاء انما هو غيض من ذلك 
الفيض؛ ؛ ومن اراد مزيدا من العلم فلیقراً ابواب النسخ وفصوله 
في فى الوسوعات الاسلامية فى اصول القائون.(؟) 

GG‏ نسیان الناس الاحکام التشريعية دهراً فلا 
ینهض UU‏ عند الاصولیین السلمین لعلل راجعة الى مصدر 
النسيان تقس قان التسباق لابعصور سضوله الا فى t Mis‏ 
الاول مضی زمان دون ان تحدث الوقائم القانونية التي وضعت 
الاحكام المنسية بازائها؛ والثانية اهمال السلطة العامة تنفيذ 
الاحكا م مدة من الزمن. وليس في أي من الحالين ما يستدعي او 
ببرر نسخ الاحکاء التشريعية - لاشرعاً ولا Sis‏ هب الناس في 


۰۱۰۱ » سورة « البقرة‎ (V) 
€ راجع الامام الغزالي» «الستصفی‎ qe) ولخلاصة متعة في نظرية‎ )۲( 
النسخ).‎ euis) AY - ۱ 


١8 


بلد لم يحتج احد منهم اعواما استئجار مال غير منقول, فهل يعقل 
اعتبار ذلك نسخاً للاحكام الخاصة باجارة العقار - حتى اذا 
تعاقد اثئان فيما بعد يستأجر احدهما دارا لصاحبه اضطررنا الى. 
القول بأن ليس لعقد الاجارة هذه في ذلك البلد احكام تشريعية 
تنظمه» لسبق انتساخ الاحكام بطول النسيان؟! ثم هب السلطة 
العامة هي التي اهملت 12e‏ تطبیق احکام وتتفیذها , فلننظر في 
تکییف هذا الاهمال وحکمه وفق اصول القواعد التشريعية 
لیتسنی بذلك اقرار استلزامه النسح من عدمه. ان من خصائص 
التشريع الاسلامی ومن اصوله الستقرة انه ليس بتشریع طبقي. 
وان احكامه ملزمة واجب اتباعها على من يتولون السلطة العامة 
ومن لايتولونهاء لا تمييز في ذلك بين شخص وشخص او فئة وفئه. 
فاهمال سلطة عامة تنفیذ بعض الاحکام Ul‏ هو في واقع الامر 
مخالفة لاحکام التشریم ارتکبها الاشخاس الذين [us‏ تلك 
السلطة العامة فرادى او مجتمعين. ومخالفة القانون لم يكن قط 
من شأنها ان تتخذ ناسخاً للاحكام التشريعية» بل هي سبب 
لعاقبة من ارتکبوها. فطول النسيان لا ينتسخ به التشریع. ۱۱ 

)١(‏ اما الاعتداد بالنسيان في مجموعة القانون الاسلامي فمکانه احوال يكون 
فيها المنسي واقعة قانونية او تفصيلات من واقعة قانونية؛ فاذا اعتد 


بالنسيان في حال من هذه الاحوال فانه عندئذ يسبب اتعزال حكم تشريعي 
عن واقعة قانونية على الرغم من تطابقتها مع الواقعة الاموذج لذلك الحكم. 
لكن هذه المباحث فقهیه بحت. فلا سبيل الى تفضيلها في هذا الكتاب. 


BE 

وقد مضی جمهور الفقهاء الفرنسیین على عدم 
انتساخ التشريع بطول النسیان؛ وقضت بذلك محکمة النقض 
والابرام الفرنسية. على ان فیهم من قد جنحوا الى نقیض هذا 
الذهب متعللین بأمرين: احدهما ان التقالید الرومانية فیها ترك 
الحكم لطول اهماله او نسیانه؛ والثاني هو استقرار الحال في 
فرنسا على عدم معاقبة الدخنین یوم اذ كان التدخین فعلاً منوعاً 
معاقباً عليه بمقتضى القانون.۱۱) ثم ان من الکاتبین العاصرین من 
نظر الى طول النسیان على انه عرف سلبي متعارض مع التشریع؛ 
فما قيل في نسخ التشريع بالعرف وعدم نسخه ينساق عندئذ الى 
الفسيان العدود عرفا 

بهذا ینتهی الحديث في خصائص القانون. وقد 
بدآناه بخاصة قبوله التشريع وانهيناه بخاصة قبوله النسخ وفصلنا 
في الباحث الوسيطة سائر خصائصه الهمة. فسیفرد الفصل الذي 
بعد هذا لاوجه الترابط بين الحق والقانون. 


)١(‏ راجع الستهوري, «اصول القانون». ص 7١5‏ - ۰۲۱۸ والهامش المفصل 
(Y)‏ راجع مرقس› «المدخل للعلوم القانونية». ص ۱ ۳۳۳ .١٠6١‏ 


۱۹۱ 


الفحل الخا مس 
الحق والقانون 


۲- العلاقة بين الحق والقانون: 
صنوان متلازمان SIS SY‏ بفترقان: هلما الق 
فالقانون سبب للحق في اصل وجوده؛ والحق سبب للقانون في 
انقسامه صنوفاً وانواعا.١١)‏ فما دام الحق ذا قسمة الى ما هو حق 
عام وما هو حق خاص فالقانون منقسم لا محالة الى قانون عام 
وقانون خاص. ذلك يجعل الخوض في مسائل فروع القانون وتمييز 
خصائص احکامها متوقفاً على المامة كافية «بنظرية الحق ٠.»‏ 
ففي الباحث التي بين ايدينا هنا سنلم من هذه النظرية بأهم 
CX)‏ القانون كما Us‏ فى باديء الكتاب هو «مجموعة الاحكام والقواعد 
الملزمة النظمة اعمال آلاشخاص في الجتمع تنظیماً یکفل لهم احقوق 
والواجبات افراداً وجماعات». قارن مقارنة دقيقة بين هذا التعریف وتعریف 
الحق (فى البسط الاخیر من البحث ۳ من هذه (JU Jl‏ تظهر لك العلاقة 
التى ذكرناها واضحة ميسرة. 
(Y)‏ كلمة «النظرية» نسبة الى «النظر» بمعنى التفكر والتبصر داخل الذهن. 
ولکل امر جانب النظر في الذهن el^, oos ert‏ خارج الذهن. 
فاذا تبسر التطبیق وتبین التطابق بين ماهو في الذهن وماهو في الواقع 
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لوازم الحق»مصادر الحق» آنواع الحق. 
۳- ماهية اله 


ادارة e‏ علاقة تعاقدية ناشئة عن عقد خدمة 1 عقد عمل 
آنتما طرفاه: : أنت تعطي صاحب المصنع ماتعمل .وهويعطيك ما 
تعمل ثلاثين دینارا كل شهر. فانتما متفقا الارادة على أن تتبادلا 
عملا منك وثلاثين دیناراً منه.فاذا بلغت آخر الشهر وقبضت 
= العطبیق او تبین عدم التطابق بقي الذي دار في الذهن امراً نظرياً غير 
مرتفع الی مصاف العله" فاذا قيل ف مجال ا لمعا ف الطربعية هذه الع 3 
«علم» فهمنا انها متقومة باصول وقوآعد مطبقة متطابقة الجانبين. واذا قیل 
انها « نظرية» ادركنا انها مجرد مسائل ادیرت في الذهن او تخیلت ولا 
یسعفها بعد التطایق والتطبیق. ثم اذا وجهت ت ينفاد سورب القائرن رهطرمه 
لقاصد التطبيق, Ul;‏ لیست ما بسح وصفها دالظرية» اقاب سن 
واقع حالها وحقيقة خلالها . فهذه علوم فقه وليست نظريات جرداء.لكن 
المحدثين من رجال القانون في عصرنا اس سرا لفظة « النظرية» مضافة 
. الى الحق والالتزام والعتد والتعسف والعقاب وما الى هذه. فکتبوا : 
(al‏ ونظرية WALT‏ ونظرية العقد. ونظرية TE PLA!‏ ونظرية العقاب أو 4 
النظرية العقابية. والحق أنهم جروا فى هذا المسا ر الاصطلاحي دونما حد أدنى 
دی رای والتدقیق Am:‏ الیهما شش جال العلر, o.‏ هذا الخطأً الفادح 
NON‏ والعلة ليدم ی ء انما هي آفة الغفلة عن القانون 


۱۹۳ 


الدنانير الثلائن فلك أنت يومئذ من هذه الدنانیر منفعة ظاهرة: 
فانك قلکها وتستطيع أن تشتري بها كتاباً وخبزاً وفاكهة تطعمها 
الک ری ما من تعيل من أهل بيتك ومن تصطفي من 
مادية عي بي a Us‏ فى : في وصع قانوني معان. فان القانون 
قد جوز لك الاختصاص بها دون غيرك: فعلى صاحب المصنع ألا 
onus ta disi‏ رملی القن سیم ions Ti‏ با بلسي 
يي أن تنفقها PONI Y‏ 2 ۱ 

(Nels hil ae 

ولنقلب ا مخال نفسه على وجه آخر.أنت عامل فى 

ذلك الصنع m‏ ثلاثين lord‏ 4 الشهر. وكلا طرفي 7 
علة واحدة هي d,‏ ,& من جملة أبن ء البلد. فعليك لکونك 
مواطنا ال تعمل nidos‏ و تتقاعس. "pt‏ 
حركيكة او نابية من مثل لفظة النظرية هنا ولفظة «الرجل الضفدع» للغواص 
ولفظة «الكلية» في «كلية القانون» و «كلية الآداب» وسات الکلیات: ولقد 
شاعت « النظرية » واستشرت فاضطررنا الی استعمالها هنا كبا اضطررنا 
ماق Mentel i‏ دالکلیة». dU]‏ الشائع في Ua‏ الشائع وافهام 
(V)‏ التکییف ف القانوني هنا لممثال الاول ببسل العلاقة بین العامل طاسب 
الزملاء النضلاء آساتذة لقانون في بلادنامختلفين في آمر واقعة التوظيف - 
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قدرت هذه بثلاثين j|, Uus‏ في الشهر اذا كان اغر الشير وقيشت 
الدنانیر فانك GS s‏ وتستطیم آن تسه تشتري بها pe‏ وفاكهة وکتابا 

لك Ja,‏ بیتك.ثم إق على الناس آجمعین آلا یسرقوا ولا یغصیوا 
منها درهما؟؛ وان P‏ الاختصاص بها وانفاقها لا تضار أحدا ,لا 
تارات die].‏ .فالآن نراك - تاره اخرى - في وضع قانوني معين 
بالاضافة الى تلك المنفعة والى الناس أجمعين ؛ وهو ia‏ تعارفنا 
على التعبير عنه بمصطلح «الحق»(). فالحق باق - كما ترى, 
والذي تغير انما هو نوع اق ومصدره؛ وستعلم فيما بعد أن للحق 
أنواعاً مختلفة ومصادر شتى 


ولنجتل m‏ آخر غير الذي قدمناه. زيد من 

الناس بتوفی آبوه تارکا من متاع الدنیا واوا وشاتن» ولیس 
للمتوفی غير ابنه من قریب. فاذا كان الأب والابن من مواطني 
بلد يجوز قانونه انتقال هذا القدار من الترکات من شخص حقيقي 
لی آخر فان التركة كلها تصبح ملكا للابن بحکم القانون ساعة 
تحقق الوفاة. اما اذا كان قانون بلدهما مجوزا میراث العقب في 


ناسيب . دفیعم مین ie all Ml‏ مت ی دس A‏ 
الاداري) ؛ولكل وجهة 2 ودليل لا يخفيان ۷۳ الشتفلن بعلوم القانون. 
ولست أرى الواقعة هذه الا مختلفة التکییف في بلدان الشرق الأوسط pU‏ 
ود وی الجلتان آقرب الى الأقاتوق Lio‏ وفي بعضها آقرب :- 

(۱) تکییف الثال على هذا الوجه یجعله من وقائع القانون العام ویخرجه من 
مظنة الخلاف المذكور في الهامش السابق . 


١ 6 


الشاتين دون الدار فالتركة عندئذ تنقسم بحكم القانون 
قسمين:تغدو الشاتان ملكا لابن التوفی؛ والدار ملكا للخزانة 
العامة. ولكل من المالكين يومئذ حق جديد هو الوضع الذي آنشاه 
له القانون بالنسبة الى ما ملك. فترى هنا كيف ينهي القانون حقا 
وينشىء حقا؛ وان لإنشاء القانون Gum‏ وانهائه اياها أوجها 
| كثيرة ينبغي أن تفصل جزئيات مسائلها في مباحث علم القانون لا 
في مباحث علم اصول القانون.١١)‏ 
بعد أن اسعفتنا الامثلة المارة على مقدارها في 
فهم معنى الحق, , آن UJ‏ أن نحيط ماهية الحق بالتماس تغريف 

جامع له. am‏ هو وضع arl‏ يجعل الشخص p uus Letemdid‏ 

مادية او معنویة!۱۳: اماالنفعة الادية ققد رايت شواهدها من ان 

الامثلة السالفة. وأما النفعة العنوية فکتلك التي للمخترع في 
اختراعه وللشاعر في قصيده وللمولف في کتابه: فكل من هذه انما 

ul )۱(‏ کلیات هذه السائل فهي داخلة في مجال علم اصول القانون» وستجد 
أهمها عند الكلام في مصادر الحق (البحث۳۷) ؛ على أننا قد نجوزنا في 
استعمال لفظتي الجزئيات والكليات للتعبير عن التفصيلية والاجمالية من 
المسائل مراعاة لفهم الناشئين من أهل هذه الصناعة. 

(۲) عرفه الدكتوران عبد الرزاق السنهوري وحشمت ابو ستيت ستيت في كتابهما 
«اصول القانون» (ص۲۱۷) «بأنه مصلحة مادية او ادبیتیحمیها mins‏ 
ونقلا Las‏ فرنسیا للتعریف: 
"Un intere d'ordre materiel ou moral protege par la loi. "‏ 
هذا التعریف -کما تری- لا يميز بين الحق وبين متعلق الق الذي هو.احد 
اركانه الثلاثة. بل يجعل المنفعة (« الصلحة») هي الحق.= 


۱۹۹ 


الاختراع و وحق العألیف(۱. 


-Y£‏ أركان الحق: 


تلك هي ماهية الحق؛ فلنستكمل بیانها بذکر 

اركان الحق التي یتوقف علیها حصول ماهیته. للحق ثلاثة ارکان: 
هی الشخص تخب الحق, والمنفعة متعلق احق. واقرار القانون 
یاه لیصیح الوضع التي هو البق شرعیا. نمهما وجدت هلا 
الارکان وجد الحق؛ ومهما فقد احدها امتنع وجوده. ولعل الذي 


-(لارکان احق انظر ما سيأتي؛ البحث۳). وان فهم الحق على منحی هذا 
التعریف قد a‏ في آلقانون الدني العراقي في المادة د ۵ منه الناصة على ان 
«المال هو کل حق له قيمة مادية»؛ بيد ان الفقرة الاولی من الادة ٩۷‏ تعرف 
الحق العینی بانه «سلطة مباشرة على شيء معين يعطيها القانون لشخص 
معس » ؛ والفقرة الاولی من الادة 44 تعرف الحق الشخصی AU‏ «رابطة 
ها وه ی ار نز ۳ 3 ir comin dig‏ ثم ser n‏ 
ومن ينقد القضا الغالك من البات الس من القانون الدني یجد 
الاضطراب في ثنایاه ظاهراً : فى استعمال احق ul;‏ وابعد من ذلك عن 
التدقیق العلمي عدم M aedi‏ وا الواجب؛ ففی الكتاب الا 
اليه ve) ul‏ ۳۹/۸ أن « کل حق بقابله واجب» والواجب هو ذات الحق 
مورا اليه من ناحية من عليه الحق» فحق الدائن بمبلغ من المال هو واجب 
pic xcd o2‏ وعرفه الدکتوران سلیمان مرقس وشفیق شحاته بأنه 
«سلطة تخول الشخص LAU!‏ م بأعمال معينة تحقيقاً لصلحة یعترف بها 
القانون». هذا m‏ قر رك الج ور اعاعا تا s‏ 
الذي هو وضع شرعي وبين بعض ما ينبني عليه من فعلی الإختتصاص 
بالنفعة او اقامة الدعوی لحمايتها. انظر لنص التعريف: الدکتور سليمان 
مرقس › «شرح القانون المدني» ۱ ص SES‏ ولناقشة التعريف السابق 
م الصفحات .£Yo-£YY‏ 
(WV)‏ وفي «القانون الدني» العراقي انظر للمنفعة (الاموال) العنوية الادة . 


۱۹۷ 


قدمناه من قبل يغني عن مزید من القول في توضیح امتناع نشوء 
احق مالم يكن هنالك شخص ومنفعة. اما ثالث الارکان فتوقف 
کا Bal‏ عليه يتضح بالتمییز بين نوعین من الحيازة احدهما 
شرعي والآخر غير شرعي. يذهب محمد الى الساعاتی فیختار 
ساعة د يشتريها ويدفع ثمنها خمسة دنانیر؛ Mun‏ عقا لحمد حَقّ 
متعلق بالساعة العى حازها بطريق عقد معاوضة يقره القانون فيقر 
اختصاص محمد Ac JU‏ أي يقر الوضع الناشيء له بالنسبة - 
هذا .JUI‏ ثم يقصد محمد اجامعة فيمتطي حافلة مزدحمه ومن 
حيث لابنتبه يسرق نشال ساعته هذه فيمضي مستأثراً بها 
لنفسه + حيازة الساعة الآن للسارق فى واقع الحال؛ فهو بذلك 
في وضع الختص بها. لکن الوضع غير شرعي لانبنائه على فعل 
ات لتحم pu‏ فالنشال لم e l3 pen‏ — الحيازة. 
خروج "wp nat‏ النحو. فالوضع الحاصل لشخص 
بالاضافة الى منفعة لیس یصبح حقاً مالم یتوفر الرکن الثالث وهو 
اقرار القانون ایاه. ولیتذکر ههنا ما مر في تعریف الحق من وصف 
الوضع بكونه شرعياء Las‏ سيق أن رنه من کون القانون Los‏ 
للحق في اصل وجوده - فان الرکن الذي لایوجد الشیء الا به 
(V)‏ استعملنا السرقة هنا في ما ب يعم النشل وغیره من اصنافها؛ اما التمییز 
التفصیلی بين السرقة والنشل فمکانه الفقه اجناني. 


(A) Fe imr (KE O hep زین‎ fer“ (fT aac 


a go se^: mh ۱۴۶ TET 9 ۳ ۳ 
(jmrf? O مب 2ج‎ qom aee er 
cre 
۱۳۳۲۲ ir? & mam iP IR m am $t mp IRS 
| کچ‎ Ho eo «P qe es^ ۱۳۳۹ imp sr? per tno 
eer fF ir? 692 (ro? 6? 60) gn (y emm 
fme je کر‎ mene st Gio? ima Pm m 
je iex ۱۳۳۳ ترف‎ agr? Pg emt apr srt 0m 
em 0 Cae epi? r0 |KO (99^ sro ipt o 
eer? fnt i ۲۱۳۵۲ ۱ 6 ee "rf «t ifie 
im) rH eh eimi ento em sm rm € C0 
O ef mered pd ear em; cr epo «v irse ۳ 
ter nem 4€ em € fen einem FF IY a 
eem ۷ وم وليس‎ AMS ۲ o 3d) Tea «£i 
i T? 47er er mm کی کر‎ H0 
oA- I IF: 
ا‎ 
| Cer ۳ O qey روک مي كسيد‎ e em Pat 
are? | کوخ بي ممم‎ 7 (Y e? qe 6 e e ۳۴ 


VV 


۱۹۹ 
و لازما بعيداً بينه وبینهما العلاقة التي وصفناها. فاحق متی 
(S‏ لازمه الواجب بالضرورة؛ وكأني بهما کالابوة والبنوة في شدة 
التلازم: اذا ذکر احدهما لازمه الآخر فى الفهم واذا وجد احدهما 
وجد الآخر في الواقع خارج الذهن.انظر الى ماهية احق في 
تعریفه النهجي التقدم(۱):آلیس هو وضعاً شرعياً یجعل لشخص 
الاختصاص بمنفعة؟ ثم dl‏ كيف يتسنى للشخص اختصاص 
شرعي بالمنفعة ما لم يكن الامتناع عن هذه المنفعة ذاتها واجبا 
لب یا لين ساكو الاشخاص. العامل الذي قلنا اختص ننعه 
الدنانیر الثلاثين لیس من شأنه أن يتم له هذا الاختصاص لو كان 
القانون مجوزاً لأحد غیره اقتطاع دینار او اکثر من تلکم الدنانیر. 
وقل مشل ذلك في کل حق؛ فانه متی نشا فان الواجب ناشی- 
معه لا محالة؛ ومن ههنا اصبح الوا لفق رتا قرسا 

ثم إن للحق لازماً آخر هو الضرر. الضررخلل 
يصيب الوضع الشرعي الذي هو احق فیختل به على نحو من 
الأنحاء. لكن الضرر ليس بلازم دائم للحق؛ بل هو لازم منفك 
يصحبه حيناً وينفك عنه أحياناً. ذلك لان الضرر لا يوجد عند 
وجود اق نفسه: بل عند اخلال مكلف بواجبه الناشیء مع نشأة 
الحق. فالعامل المار ذكره قد كان فى وضع معين بالاضافة الى 
دنانیره الثلاثين والى الناس أجمعين؛ وكان كل من سواه من الناس 
في وضع شرعي معين بالنسبة اليه والى ماله هو واجب امتناعهم 
عن انتزاع ذلك المال. فاذا أخل أحدهم بواجبه فسرق المال استتبع 


VY في المبسط الأخير من المبحث‎ (V) 


و + ۲ 


الا خلال بالواجب خللا في وضع صاحب الال بالنسبة الى JUI‏ الذي 
حيل على هذا الوجه بين صاحبه وبين اختصاصه به دون من سواه 
من الناس. يتضح من ذلك أن الضرر انما يلازم الحق اذا حدث 
(اخلال بلازمه القريب وهو الواجب, وانه ينفك عنه طالما بقي 
الواجب مؤدى غير مخل به. ومن ههنا القول بان الضرر للحق لازم 
بعيد منفك.إذ انه لا یاتیه إلا من جانب الواجب حينما يترك. 

ولا كان الحق وضعاً شرعياً فان الخلل اللاحق به 
يضر بصاحب هذا الوضع. سواء كانت أو لم تكن المنفعة التي 
حيل بينه وبينها مالا عينا متقوماأصابه أو لم يصبه تلف بعد 
اختلال الوضع الشرعي.ولذلك جرى رجال القانون على نسبة 
الضرر الى صاحب الحق؛ فاذا كان شخصاً حقيقيا- مثلاً- قيل: 
فلان مضرور أو آصابه Lon‏ وان للتعارف على نسبة الضرر الى 
صاحب الحق علة اخری أدق ما ذکرنا.فان الوضوع الكلي لعلم 
القانون- على مابیناه في مبحث سابق-هو عمل الکلف؛ وان 
موضوع کل مسألة من مسائله لابد أن یکون جزئياً من جزئیات 
هذا الکلی او راجعاٌ اليه علی وجه من الوجوه.!۱) وان ذلك 
لکذلك سواء الفت او لم تؤلف الجمل اللغوية العبر بها عن معانی 
السائل على نحو یقع فيه اللفظ الدال على الجزئي موقع السند 
اليه في سياق الترکیب الکلامی؛ اذ العبرة ههنا باحقائق العلمية 
في نطاق علم القانون لا بالرموز والأشكال اللغوية والتحوية 
)١(‏ فصلت هذه السائل في الفصل الأول البحث الثاني. 


Y. 


لصياغة الجمل- وان كانت هذه في اغلب الاحیان تساوق العاني 
التقومة بهذه احقائق. فاذا تبصرنا في ما نحن فيه تبين لنا آن 
اصحاب علم القانون اذ یتکلمون في الحق والواجب انما یتکلمون 

فى أعمال شخصن مکلفن متعینن بالجنس y‏ بالذات» هما 
"i‏ الحق ومتحمل الواجب. او لا i$»‏ في قولنا c»‏ وضع 
شرعي یختص فيه شخص بنفعه »أن الوضوع القصود بالبیان في 
واقع الامر سیکون عمل الاختصاص من شخص مكلف مهما 
جعلنا کلامنا هذا من مسائل علم القانون؛ وفي قولنا«الواجب 
وضع شرعي يمتنع فيه شخص عن الاخلال بوضع صاحب الحق» أن 
الموضوع ee cu‏ عتدند pad dues:‏ الدائم المكلف به شخص 
آخر. هذا » مع أن السند اليه لغوياً في الجملتين انما هو «الحق» 
في الاولى و «الواجب» في الاخرى. دون عملي الاختصاص 
والامتناع المقصودين بالبيان أصالة.ثم ألا ترى أننا في مباحث 
الحق فى اصول القانون لو قطعنا النظر عن عمل الاختصاص 
والشخص الذي ینهض بالعمل,والغیناهما الغاء لتطلب الحق دون 
ان يكون هنالك اختصاص ومختص, isl‏ يستعصي عند ذلك 
نشأة الحق وينتفي وجود فكرة الحق القانوني أصلاً وتفريعاً ؟ لکنا 
لو صرفنا لنظر عن فهم ماهية الحق على آنها وضع شرعي. 
واكتفينا في هذا الباب بحد ادنى من العلم فزعمنا - كما زعم 
غيرنا من قبل١١)-‏ أن الحق انما هو النفعة نفسها التي يحميها 


(V)‏ راجع ما ira‏ المبسط الأخير من المبحث ۳۳ والهامش الموصول به. 


۳۰ 


القانون لشخص› فان ذلك لن بة يفضي الى شيء عي عنام فكرة 
احق او استحالة نشاته. فاذا تبينت ما قدمناه اوعبت السر في ما 
ذکرنا من نسبة الضرر الى صاحب الق الضرور. 

لنعد بعد الذي استوضحناه الى [Sw‏ التلازم بن 
احق والواجب فنتبين بعض اثارها في مصطلحات الفقهاء 
والاصولیبن. ند بید العلازم الوثيق اما الأول من المتلازمين 
للدلالة على معنی الثانی. فنسب الق الى متحمل الواجب كما 
نسب الى صاحب الحق. alii‏ :«من له الحق» و«من عليه الحق»› 
والمراد Ul‏ هو من عليه الواجب ب الناشیء مع احق! .۱۱ m‏ 
كيف استعمل مصدر الوجوب للدلالة 10 الحق وعلی Nr‏ 
عرفت Lal‏ المالية بانها » وصف شرعي اعتباري يصير به 
الانسان اهلا للوجوب له والوجوب علیه». وليس ما يحب له غير 
حقوقه. فالراد Ul‏ هو ما يصير به الانسان صاحب حقوق و 
واجبات مالیتین(۲. 


وللواجب - كما للحق- لازم قريب هو المسؤولية. 
فالواجب اذا اخل به استلزم مسؤولية متحمل الواجب ب المخل به 
قطعا. ۳1 استلزامه المسؤولية عند عدم الاخلال امر قابل 


d «اضو‎ caia انظر للدکتورین عبد الرزاق السنهوري وحشمت ابو سة‎ (V) 
.YY القانون »ص‎ 

v? راجع: الاستاذ علي الخفيف. (محتصر احكام المعاملات الشرعية»:‎ (Y) 
.۱۲ ۰ والدکتور سلیمان مرقس. «شرح القانون الدني».ج ۱ ص‎ ۲ 


toys 


لاختلاف الرأي على حسب ما يذهب اليه الرء من اعتبار 

المسؤولية لازسا داتسا yan Gu ul‏ فاذا ذهبنا الى کونها UY‏ 

منفکاً Ga;‏ القول بأن سبب نشاأة السژولية Ul‏ هو فعل الاخلال 

eae] C,‏ ل psal: Vasa Cell‏ رقع الفعل تشات المستؤولية 

ومتی مالم یقع لم تنشأ. الذاهب الى هذا الرای یجعل السژولية 

منحصره NT‏ يقال مخالفة القانون ell,‏ الضرر و بحد 

مجالا لق رها عد العدامهيا. (as Bl,‏ الى کرتها VY‏ 

دائماً اقتضی ذلك اعتبار الواجب نفسه. في حالي السلامة 

والاختلال» سيبا لنشأة المسؤولية؛ JUL‏ اذاك بأن الواجب یستتبع 
مسؤولية متحمله عن الحفاظ على الوضع القانوني الذي نسمیه 
واجباً وعن الاخلال بهذا tUe JE‏ وبأن الذي يحدث من تغير انما 
هو في وجه المسؤولية على مقتضى الحالين لافي المسؤولية ذاتها 
وجوداً وعدما؛ فالمسؤولية قائمة مع الواجب حين يسلم وحن 

ظ وتتنوع المسؤولية ثلاثة انواع: فهي اما مدنية 
محص ؛ او جنائية محص ؛ او مر کبة منهما. c.‏ کل سوع تندرج 
اصناف مختلفة من المسسؤولية؛ لکن تفصیل هذه الاصناف اليق 

مباحث الفقه منه بمباحث فلسفة القانون واصوله.'' 

(V)‏ ما اصلناه هنا بشبهه بعض الشبه ماذكره الدكتور سليمان مرقس في آمر 
الواجب المفروض على الكافة والواجبات الاصلية والجزائية في كتابه «شرح 
القانون الدنی»ج۱ الصفحات ££Y - ۶۳٩‏ 

(؟) فاذا شئت أن تقرأً في كتب الاصول فراجع: ادك بو As‏ الرزاق 
السنهوري وحشمت ابو سكسا «اضول القانون»» ص ۳۸۸ وتواليها؛- 


Pie 


آشرنا في الباسط التقدمة من هذا البحث الى 
جملة من خصائص ana‏ والمسؤولية اذا تأملها الباحث انکشفت 
له اوجه العلاقة بینهما بینهما؛ ولعل الزید من التوضیح ان یتأتی من 
فائدة التصريح بعد ^ عليتا ان الضرر لصیق بالوضع 
الشرعي السمی حقا؛ وان المسؤولية لصيق بالوضع الشرعي 
المسمى el,‏ وان الضرر v ul‏ الحق من جانب الواجب حين 
یخل به؛ وان الاخلال بالواجب منشيء للمسؤولية قطعا. ونعلم 
الآن من جمع هذه العلومات ان بين الضرر والسولية علاقة عموم 
وحصوص في التلازم الزمانی: فمهما اوجد الضرر وجدت 
المسؤولية؛ ولا عکس.اما ان المسؤولية قد توجد حين لایوجد ضرر 
فشواهد صدقه عديدة. منها مسؤولية الحفاظ على الواجب 
ثاني المذهبين اللذين اسلفناهما في اعتبار المسؤولية لازما Vols‏ 
او منفکا ومنها الشروع بالسرقة دون ان يتحقق فعل السرقة 
والشروع بالقتل دون ان يحصل C. eu!‏ واذا شئت فقل: کل 


ا ا —— 


طبور يضيب ال TN‏ من الاخلال باللراسب ب؛ ولیس کل اخلال 


AR am Jem fiw‏ إلى مور یضیب gii‏ ابتعد يذعتك مساق 
ینأی بكلمة الضرر عن مفهومها الاصطلاحي الذي Yl, Ua‏ 


التیس عليك العنی با استعملت فيه اللفظة من معاني اخری 


حوالد کتور حسن کیره «الدخل T!‏ القانون». الصفحات VNY CET NISL‏ 
وتوالیها. 

(۱) بيد انه يصح القول بان ما یقع هنا Ul‏ هو فعل الشروع بالسرقة او القعل 
وان مضار الشروع تحدث مع حدوث الفعل. 


۲.0 


(كانتهاء الق بتلف JUI‏ عند صاحبه او نقصان عروض تجارية 
مقتضى الطبيعة او خسارة الاریاح بالمضاربة) فضاع علينا وعليك : 
ما قصدنا اليه من شرح نظرية الحق. 

ولعل الافاضة من لوازم الحق ان تكون بالتنبیه 
على صنف من الواجب متى اقترن بحق ما صاحبه مصاحبة دائمة 
توهم انه هو اللازم لذلك qx)‏ وليس هو في حقيقة ANI‏ الا 
لازما لحق اخر غيره. فليعلم ان هنالك فرقاً بين(التلازم والاقترانم 
ثم لنلجأ الى مثال نستعين به في استيضاح دقائق التمييز بينهما. 
محمد یلك جهاز الرادیو في منزله. فهو في وضع شرعي 
بالاضافة الى الجهاز يجعل له سلطان استعماله بان يفتحه ويستمع 
الون ما يشاء من احاديث واغان مبثوثة؛ هذا حق هو صاحيه. وان 
عليه واجباً مفضياً الى نقصان سلطانه ذاك هو الوضع الشرعي 
الذی یفرض عليه الامتناع عن استعمال الجهاز على نحو ینغص به 
عيش جاره اللاصق ویحول بینه وبين هدوء البال في مسکنه. 
فههنا حق و واجب صاحبهما شخص حقيقي واحد؛ وهما مقترنان 
اقتراناً دائماً مالم یقع منز محمد في فضاء او فلاة من الارض 
لایجاوره فیها احد ابداً. لکن التلازم الاصطلاحي مفقود بين هذا 
هنا الواجب وهذا الحق.. بل ان لازم حق محمد اما هو الواجب 
الذي يتحمله جاره وسائر الناس في عدم الحيلولة بينه وبين 
الاختصاص بجهازه؛ وان ملزوم الواجب الذي تحمله محمد انما هو 
حق جاره في الراحة وهناءة البال في مسکنه. وجب علی محمد الا 


۳۰۹ 


یتعسف في استعمال حقه التعلق بجهاز الرادیو, لان التعسف في 
استعمال هذا احق يخل بحق جاره التعلق بمنفعة الراحة وهناءة 
البال في مستقره. ولا كان ما علی محمد هنا هو عدم تعسف 
الاستعمال في ما له. وکان عدم التعسف في استعمال احق صنفاً 
من اصناف الواجب. تم الاقتران بين الواجب والحق البحوث فیهما 

وان لم یکونا متلازمین. اما معیار bant‏ بين الواجب چب اللازء 
والواجب القترن فالذي یظهر لي انه متعلق الواجب: فمتعلق 
الواجب اللازم هو عين متعلق الحق الذي هو "m"‏ ومتعلق 
الواجب القترن هو غير متعلق الحق الذي يقترن هو به مثل ذلك 
الاقتران. 

-Y^"‏ توطئة لبحث مصادر الحق: 


النهج الذي سننتهجه في تقسیم مصادر الحق لیس 
ما یسهل استیعابه الا على التخصصین التضلعین من مباحث 
احق؛ فاقتضی تیسیره لغیرهم التوطئة والتمهید بثلائة مسائل 
لابد ان تتقدم. اولی هذه السائل مزید من التحقیق في ما مر ذکره 
من کون اعمال المكلفين کلفین هو الوضوع الكلي لعلم القانون.(۱) هذه 
الاعمال هی التى alas;‏ بها خطاب انشا الشارع - اي الحكم القانوني. 
فهل الراد jm i‏ « بعمل المكلف» ما یتبادر m‏ الذهن لغة من 
عمل یعمله الکلف فیکون هو فاعله. ام العنی الاصطلاحي یغایر 





(V)‏ راجع البحث ۰۳۵ صدر البسط الرابع والهامش الوصول به. 


Y ow 


هذا العنی اللغوي؟ الواقع ان العنیین متغایران. فان اضافة 
العمل الى الکلف فى الاصطلاح القانوني ليست من قبیل نسبة 
الفعل الى من احدث الفعل؛ بل هي من قبیل نسبته الى من یقوم 
به الفعل او تعلق به على نحو من الانحاء. سواء كان او لم يكن 
ی محدث ipie e‏ انظر الى م مبلاد الکلف d‏ ولي جنونه 


539 اصبحا من اعماله ه على اعتبار اتصافه‎ Ul Cal, Lusit 
لکونهما عملین قام هو باحدائهما. یتضح من هذا‎ Y وقیامهما به,‎ 
ان بين العنیین اللغوي والاصطلاحي علاقة عموم وخصوص: فعمل‎ 
الکلف اصطلاحاً اعم من عمل الکلف لغة.‎ 
وثانية المسائل المهدة تذكرة با يفصّله كتب اصول‎ 

القانون١١)‏ من ارتباط الحكم القانوني بالواقعة القانونية. فزيادة 
تدقيق في اوجه التفرقة والاقتران بين الواقعة القانونية وبين عمل 
— ان الواقعة القانونية ليست هي وعمل المكلف مترادفين 

فى العنی لیکون مدلول احدهما عين مدلول الآخر؛ وان — 
ul irai‏ من كون العسل داخلاً في المقومات التى تتقوم بها 
الواقعة. فان الواقعة القانونية تتألف من جملة مقومات منها 
الاشباء والاعمال والاوصاف والاحوال. ومنها الزمان احیانا. خذ 
واقعة البیع مثلاً: انها غير متألفة من ایجاب البائع وحده ولا من 
(V)‏ وقد فصلناه في الفصل الثاني (البحث ۱۱ البسط الخامس)؛ والفصل 
الرابع (البحث ۲۶ البسط القاني): 


۲۰۸ 


قبول المشتري وحده ولا من الایجاب والقبول معا وحدهما؛ بل هي 





فجملة هذه القومات هي التي تقومت بها واقعة Si?‏ 
واقعة مقوماتها. بيد ان عناية القانون بعمل AS‏ وهر My‏ 
هده «oU All‏ أشد منها بالمقومات الاخرى؛ اذ aJ‏ لم A‏ 
الکلتون واعمالهم 8 وجد القاتون على وجه الأرض؛ ؛ ومن ههن 
ومتعلقا" باعمالهم. هذاء على أن العناية بعمل الکلف لا ینقص ما 
للمقومات الاخری من LSU‏ ارتباط الحكم بالواقعة التي هي 
ata‏ : فقد TIE‏ اپ UP ui‏ ی a‏ اس تیگ 
الحكم. ۱١‏ م لتب الى حقيقة تستخاص م Mad‏ من مامات 
. فاذا كانت الواقعة القانونية مناطا للحكم القانونيی» وكان الحكم 
القانوني الذي هو النشی. للحق قابلاً للتغیر بتغیرات مناطه. فان 
الواقعة القانونية لابد أن تکون آمراٌ ذا JU‏ بالنسبة الى احق. 
وانها لکذلك على ما ستری في البحث القادم. 

لنأت الى الثالثة والاخيرة من هذه المهدات. تلك 
هي أن الفقه الفرنسي بقي حتى يومنا هذا قاصرا عن وضع نظرية 
شامله للواقعة القانونبهة؛ ون VENT‏ في هذا الباب هو 
(V)‏ والى التغير في مقوسات الواقعة و اوجه تأثيرها ترجع - في حقيقة 
الأمر- القاعدة الكلية القتبسة من القانون الاسلامی في الادة ۵ من 
القانون المدني العراقي :رلا ینکر ته تغير الأحکام بتغیر الازمان». 


Y «5 


"I-—‏ مجال احقوق الدنية ببن ما آسموه «الواقعة القانونية» 
و«التصرف القانوني» - أي ان الفقهاء الفرنسیین قسموا الواقعة 
القانونية بالعنی الاصطلاحی الشامل الذي حددناه نحن لهذا 
المصطلح الى قسمين سموا أحدهما واقعة قانونية (بالعنی القاصر 
الذي حددوه هم لمصطلحهم ) والآخر تصرفاً قانونياً. وقد افصح 
الدكتور عبد الرزاق السنهوری. وهو احد انصار المدرسة الفرنسية 
ومن تلامذتهاء عن تخلف الفقه الفرنسي في هذا المجال با يغني 
نقله عن مزيد من الاطناب:حه 
«...فهذا الفقه لم يوفق حتى اليوم الى وضع 
نظرية شاملة للتصرف القانوني والواقعة القانونية... » «وكان 
الفقه الفرنسي المدرسي ينحو نحو يوتيه (Pothier)‏ في تقسيم 
مصادر الالتزام الى خمسة: 
العقد acusa‏ العقد anu, Kal,‏ ال مه 
والقانون...[ ويمضي السنهوري في ذکر معایب هذا التقسیم. ] 
e»‏ جاء الفقه الفرنسی الحديث. فهدم التقسیم 
الدرسي لصادر الالتزام. وأحل محله تقسیماً خماسياً 
آخرء اذ جعل مصادر الالتزام خمستة: العقد والارادة 
النفردة والعمل غير الشروع والاشراء بلا سبب 
والقانون. وهذا التقسيم الحديث ينطوي هو ايضاً على 


KE 


عیبین جوهريين: 
32 ولا- الضیب آل اه یسب وت انس ا 
القانوني, اذ يفرق بين العقد والارادة المنفردة في 
مصادر الالتزام. ثم ينكر على العقد ان يكون بذاته 
سبباً لنقل الملكية فيقصره على ان ينشيء التزاماً 
بنقلها . وبذلك لایعدو العقد ان یکون مصدرا للالتزام. 
«۲- والعیب الثاني انه یحجب وحدة الواقعة 
القانونية [الواقعة القانونية بمعناها الاصطلاحي" 
الفرنسی كما سلف بیانه]. فالوقائم القانونية منتثرة 
بين مصادر الالتزام ومصادر الحق العيني على تبویب 
من شأنه ان يمزق هذه الوحدة. فمن یستعرض في 
مصادر الالتزام العمل غير الشروع والائراء بلا سبب 
والقانون با يجثم وراءه من وقائع قانونية مختلفة. ثم 
یستعرض في مصادر الحق العینی الاستیلاء والیراث 
والشفعة والحيازة» لایستطیع ان يدرك ان هذه الصادر 


2 
- H 


حمعا انما هی مصدر M,‏ مرده القانون».١١)‏ 


م مه 


CIE FER ERAS ۱‏ السميوي وسم اور احق ني النقبه 
الاسلامی»,ج۱الصفحات 55- M‏ 


51١١ 


ولا كانت الحال فى الفقه الفرنسي ما رأيت» وكان 
الاصوليون المعاصرون في بلدان الشرق العربي قلما ينحون غير 
منحى الفقه الفرنسي في هذا المجال. آثرنا في تأصيل قواعد 
احق ومصادره ol‏ نهتدي بهدي البحوث النهجية في اصول 
آلقانون الاسلامی. على أن السلك الذي سلکناه قد ارید به تحقیق 
مقصدین: أولهما استحداث ترابط منهجي بين القواعد التي منها 
تتألف نظرية الحق. وثانيهما تیسیر التطبیق عنذ الانعقال من 
مباحث نظرية الحق الى المسائل الفقهية في أي من المجموعات 
الفقهية الکبری الثلاث. الفقه الاسلامی والفقه السكسوني والفقه 
اللاتيني (علی الرغم من اختلاف التبویب الفقهی في هذه 
الجمرعات). أو إلى القوانین العراقية النافذة أو غیرها من 
القانون الوضعي في دول اخری - على اختلاف النظم الاقتصادية 
السائدة فيها١١).‏ وقد اقتضى القصد الاخیر تحاشي الخوض في 
مباحث تكميلية قد تلائم واحدة دون الاخریات من تلکم القوانین.. 
۷- مصادر الحق: mom‏ 


— أن الذي ینشی- الحق هو القانون؛ وان 
القانون يتألف من أحكاء؛ فالاحکام القانونية هي المنشئة للحقوق. 
لکن هذه العرفة الجملة لا تسعفنا وحدها با یعوزنا في میدان 
الفقه والاصول من قواعد مفصلة. فلابد اذن من التساؤل عن 
(۱) لم يسبق للمؤلف اطلاع على قوانين دولة اليابان الرأسمالية ولا على قوانين 
ذولة الست Agel‏ 


Tar 9 E Y ۱ Y‏ ۲ سنس Ux^‏ هر 
emu‏ 


احکم كيف ينشىء الحق» وعن الأسباب المتخذة في الانشاء أي 
tw] gà‏ هي في حد ذاتها. جامعة هذه الاسباب هي — 
مر تیه (فاحکم ينشىء الحق من خلال الاق والواقعة تتنو 
آنواعا فیصبع کل نوع سبباً مستقلاً لنشأة دوب 
احكا م قأنونية معبنه. فالاحکام القانونية التي تجوز التبایع 
"rm‏ تتشيء للمشتري حق اللك أو عق العملك التعلق باللبيع 
يسبب الواقعة i‏ القانونية التي هی عقد البیع- وقد عرفنامن قبل 
مقومات البیع من حيث هو واقعة قانونية. i‏ ورجل یلك [m‏ 
على شاطىء نهر فیفیض النهر على الارض بطمي کثیر, فا کم 
القانوني ینشی للرجل حق ملك متعلق بالطمي بسبب هذه الواقعة 
القانونية التي قوامها کل من رسوب الطمي على الارض وکون 
الرجل هو المالك للاُرض- و وصف المالكية Ul‏ هو عمل من آعمال 
المكلفين على ما تقدم بیانه.۲۱) فاذا أوعبت ذلك فاعلم أن 
الاصوليين- على اختلاف مسالكهم في التقسيم- يسمون الواسطة 
بين الحكم duh‏ سیب ibus bas Var‏ وما دام المسمى قد 
٠‏ عرف فلا مشاحة في الاصطلاح. لکنا uw‏ تانیهها : 
| لأنه أكثر شيوعاً وأدعی الى انسجام الصطلحات الاصولیة: 
فيكون UJ‏ 'حينئذ مصادر الحق في مباحث الحق ومصادر القانون 
في مباحث القانون. 
(Y)‏ انظر ما مر: البحث Y‏ و«القانون الدني» العراقي, المادة ۰۱۱۱۳ 
(Y)‏ راجع الدکتور عبد الفتاح عبد الباقي» «نظرية الحق». ص‌ه۵ ۲۵. 


quA 


۳۳ 


ثم ان الواقعة القانونية تنحل الى اربعة اقسام هي 
آنواع الوقائع: فالواقعة لا تخلو اما أن تکون فعلية مستطاعة 
او فعلية مستعصیه. او مادية مستطاعة. او مادية مستعصیه. 
وسر القسمة کامن في أوجه الصلة بين احد مقومات الواقعة. وهو 
عمل الکلف وفعله. وبين القومات الاخری التي نخصها بوصف 
المادية تمبيزاً بینهما واختصاراً فى التعبیر عن الرام. تفصیل ذلك 
أن المقوم الفعلی والقوم المادي ليسا بمتساویی الخطورة في تکوین 
الواقعة القانونية. بل هما متفاوتان متغايران في ذلك» يكون 
أحدهما هو الأخطر في واقعة والآخر هو الأخطر فى واقعة اخرى؛ 
وأن القوم الأخطرء مادیا كان او فليا اما أن یکون مستطاعاً 
للأسشتخاص یقدرون على الاتبان به عادة أو مستعصياً عليهم دائما 
فى مجرى العادة. فالواقعة القانونية اذا غلب فيها مقوم فعلي 
مستطاع فهي واقعة فعلية مستطاعة. أو مقوم فعلي مستعص 
فهي واقعة فعلية مستعصية؛ د اذا غلب فيها مقوم مادي 
مستطاع "rr‏ نپي واقعة ساذیة Lal‏ مستطاعة از 
مستعصية. هذه هي الانواع الأربعة للواقعة القانونیة؛ ولنا الزید 
من التوضيح في شواهدها التطبيقية. 
خذ للنوع الأول عقد البيع مثلاً. فهو واقعة 
كأتوتية أغطر مقوماتها الايجاب و القبول. وهما من افعال 
الشخصن المتعاقدين و مستطاعان للأشخاص عادة؛ فالواقعة 
-اذن- فعلية مستطاعة. 


YNÉ 


واتخذ للنوع الثاني استکمال الشخص الحقيقي تام 
أهليته القانونية. ۱۱۱ فذلك واقعة قانونية هي مصدر حق الشخص 
في أن يبرم هو عقود المعاوضات المالية مثلاً. و مقومات الواقعة 
هي الشخص الحقيقي ومضي زمان معين منذ ولادته و فعلا الرشد 
(اي سلامة العقل) و بلوغ السن اللذین یتصف بهما الشخص 
فيقومان به. أما أخطر هذه المقومات فهو فعلا الرشد و البلوغ؛ 
وليس أي منهما فعلاً مستطاعاً يقدر الاشخاص على las]‏ و 
asus Yi‏ به. فانهم انما يتصفون به مسيرين لا مخيرين؛ فالواقعة 
-اذن- فعلية مستعصيد. 

وللنوع الثالث انظر في شيوع حصص الشركاء في 85 
عقار مشاع. فهذه واقعة قانونية مقوماتها شخصان فاكثر و عقار 
و كونهما مالكين للعقار وكون كل أصغر جزء من العقار مشاعا 
De‏ و هي مصدر حق كل من الشريكين في ازالة الشيوع 
بطریق القسمة او البیع. 7( وان آخطرهذه القومات p Tu"‏ 
المتمثل في کون العقار مشاعاً في أصغر جزء منه Bal edi ah‏ 
العقار مشاعا على هذا النحو بأمر مستعص على الاشخاص 
احداثه بادئا فى مجري العادة؛ بل هو مستطام لكل شريكين 


(۱) راجع «القانون الدني» العراقي. المادتين ٤١‏ وسن الرشد هي 
نمانی عشرة سنة کاملة. 

NN راجع «القانون الدني العراقی. الواد:‎ UO 
(ف ۳-۱ ۷۳ ۰ (ف۱).‎ ۱۰۷۲ ۰۱۵ ۱ 


۳۱ 


بریدان شراء عقار و جعله مشاعاً بینهما. فالشیوع واقعة مادية 


بقي النوع الأخیر؛ و ان من شواهده نضح الثمر 
ونتاج الواشي؛ فلنشرح كل شاهد على حدة. إن من القوانین ما 
يكون محلاً لعقد البيع حتى ینضح. (۱) فنضح الثمرة في هذه الحال 
يصبح مقوما خطيراً في واقعة قانونية هي مصدر حق المالك في 
أن يبيع تلك الثمرة؛ و الواقعة مؤلفة- كما ترى- من الشخص 
وكونه مالكاً و من الثمرة و ظاهرة النضج فيها. ثم ان ظاهرة 
النضج هی أخطر مقومات هذه الواقعة ما دام احکم القانوني 
الناهی عن بیع الثمر الفح نافذاً. ولیست هي الا dl‏ ماديا 
مستعصباً على الاشخاص خارجاً عن نطاق مقدوراتهم. !۱۲ 
فالواقعة هنا انما هي مادیة مستعصية. وکذلك الشان في نتاج 
الماشية. فنتاج اللبن من البقر: الحلوب واقعه قانونیه هي مصدر" : 
حق مالك البقرة المتعلق بال هو اللبن الحليب.و أنت تعلم أن أخطر '+.. 


(V)‏ ذلك حکم الثمار في المذهب المالكي حتی يبدو صلاحها؛ راجع الامام مالك 
بن انس «الوطا» (رواية الامام محمد بن الحسن الشیبانی) › ص۱۸ ۲ . 

(Y)‏ نعم» يتسنى التسریع بالنضح RETE‏ کات بوساتل کیمیاونة أذ 
فيزياوية. لکن ظاهرتي النضح و النتاج ستبقیان من الظواهر الطبيعية- كما 
لا یخفی. 


۳۳۹ 


ثم لنتذکر ههنا ما سبق من التمییز بين الواقفة 
WE‏ و الواقعة الرسلة؛ ٠‏ و لنلاحظ أن الوقائم الرسلة قد 
تعألف من ظواهر طبيعية من شأنها أن تدخل فى مقومات الواقعة 
القانونية بانقلاب الواقعة التألفة من مرسلة الى قانونية. 
۱ وتنقسم الواقعة الفعلية الستطاعة الى ثلاثة 
اصناف علی حسب اقتران او عدم اقتران مقومها الفعلي بقصد 
معين. فالفعل إما أن يقترن إحداثه بالقصد الى تحقیق غاية أو لا 
يقترن إحداثه بقصد ذلك. فاذا كان عنصر الفعل فى الواقعة غفلاً 
من القصد فالواقعة مجردة؛ و اذا كان مقرونا بالقصد فالواقعة 
متعمدة. و الواقعة التعمدة لا تخلو اما أن تكون الغاية المقصودة 
منها هى الأثر نفسه الذي يرتبه القانون على الواقعة. اوغير هذا 
الأثر: الاولى هي الواقعة الغائيّةء و الاخرى هی الواقعة المبتورة. 
نتحصل عندنا للو اقعة الفعلية المستطاعة أصناف ثلاثة هي 
الواقعة المجردة و الواقعة الغائية و الواقعة المبتورة. لكن الواقعة 
الجردة لا تصبح مصدرا للحق ما لم تتحول الى واقعة مطورة او 
واقعة مركبة على النحو المبين في تقسيم ثلاثي آخر للواقعة 
الفعلية ا لستطاعة سيأتي بيانه. 

آما شواهد الاصناف الثلائة فنستغني عن الاطناب 
فیها بذکر أمعلة موجزة من تلکم الأفعال المؤدية لاختلاف 





(€ في الفصلین الثاني (البحث ۱ والرابع (البحث‎ (V) 





۳۷ 


خصائصها الى تعدد آصناف الواقعة الفعلية الستطاعة. فان من 
الأفعال الجردة الفعل الضار غير التعمد؛ و تلحق به جناية 
العجما ء فانها جبار. و جامعهما التجرد عن القصد.(۱۱ وان من 
الأفعال الغائية الایجاب و القبوك في واقعة البیع. و الغاية 
المقصودة للمتعاقدین هي الأثر نفسه الذي يرتبه القانون على عقد 
البيع. أما الفعل البتور فكالسرقة يحدثها السارق, و الغاية 
المقصودة هي قير JI‏ الذي يرتبه القانون على واقعة السرقة: 
فهو یبغی الاستيثار بالمال المسروق؛ و القانون يوجب معاقبته ورد 
JUI‏ عينا او مثلاً او قيمة على اختلاف الاحوال؛ و واقعة السرقة 
مبتورة كل الانبتار عن التوافق بين غايتها المتوخاة و آثارها 
القانونية. 

ثم إن الواقعة الفعلية المستطاعة تنقسم تارة اخرى 
ثلاثة السام تستوعب ad‏ الاقسام iut‏ السايقة: و القسدة 


مقترنا بالقصد pr, aq‏ فان من Tis‏ الواقعة ا 


المستطاعة أن تكون aaa‏ أو "XM Lob‏ ذلك لأنها على 
حسب التغایر فى خصائص مقومها القعلى لا تخلو عن ثلائة 


أحوال: - 


-۲۲۱ لأحكام جناية العجماء راجع «القانون المدني» العراقي, المواد‎ (V) 
unnm dies! و انظر الى الواقعة الطورة التي سيأتي بیانها‎ ۹ 
من التقسیم الثلائي التالي للواقعة الفعلية الستطاعة‎ 


۳۱۸ 


الاولی: : عدم تطرق الشك الى کون مقوم الواقعة 
الفعلی هو الغالب و الأخطر؛ كما هو الشأن في البیع بالنسبة 
للواقعة الغائية. و الغخصب بالنسبة للواقعة البتورة. هذه هي 
الواقعة الحکمة؛ و ما نخال وجه تسمیتها خافياً. 


الثانية: : تطرق الشك الى وصف الغلبة في القوم 

الفعليء سواء كان هذا مقارناً او مفارقا للقصد. لوجود مقوم 
M‏ فعلي او مادي- بغالبه في الخطورة. فلاجل التوصل الى 
تعیین احکم القانوني الترتب علیها. لابد من تأویل الواقعة و 
تطويرها على نحو eis‏ به احد المقومين امتزاحمین؛ وقد يودي 
التطوير الى إجراء الواقعة مجرى وقائع من غير القسم الذي 
اندرجت هي تحته بسبب المقوم الشکوك في أمره. فواقعة قعة القتل 
الخطأ- مثلاً- إنما تبدو واقعة مجردة لانتفاء القصد؛ والمقوم الذي 
يبدو غالباً هو فعل القتل خطأ- على ما لا يخفى. لکن مقرم 
آخر يغالبه هنا وهوالقتل معزولاً عن وصف ail‏ إذ أن المقتول 
Ul‏ ازهقت نفسه بفعل القتل وحده دون أن یکون لوصف الخطأ أي 
آثر في الازهاق. فاذا غلبنا القوم الوصوف أصبحت الواقعة 
d «ET‏ الاحری بها عدم تسببها في نشأة حق التعویض 
لورثة القعول (او للمقتول نفسه- على خلاف فقهي ليس هذا 
وضع تفصیله). و اذا غلبنا القوم العزول. و هو مقترب بعزل 
الوصف من القتل عمدا. اقتربت واقعة القتل الخطأ من الواقعة 
البتورة, فکان الاحری بها التسبب في نشأة حق التعویض. و ان 








۴۳۹ 


ما ذکرنا فى الحق الالي الخاص التعلق بالضمان و التعویض 
ینساق جملة الى الحق الجنائي العام التعلق بمعاقبة الجاني. 

وكا كاك Lucus xal‏ لاتعاليا على asl‏ 
نفس محرمة آثر الشرع وضع أحكامهاعلى وجه ال لخصوصء ولم 
يدع ذلك للقواعد عد الفقهية والاصولية- هذه التي يجد فيها 
القاضی و الفقیه متسعاً للرأى و الاجتهاد ۰( و من یتتبع أحكام 
التعویض و العقاب الجنائي التعلقة بواقعة القتل الخطأ يجد 
الشرع قد مال الى اعتبار الواقعة مطورة سأولة بالراقعه الیخور؟ 
إلا ا ل رها العقاب أخف منه في واقعة القتل العمد 
اكير لا هذه Ul‏ هی واقعة سس ul s‏ يوا كعة مبتورة. 
فالواقعة الطورة بالنسبة الى الواقعتان بن الجردة و البتورة آشبه ما 
تکون بمنزلة بين النزلتین؛ فهي أكثر تأثراً بخصائص هذه حیناً و 
بخصائص تلك حيناً. 

و صدیقان يأويان الى مائدة في مطعم ليؤتيا 
غذاءهما؛ ثم یکلم احدهما صاحبه في أمر جلل. فتمتد يداه 
باشارات عساها تجعل كلامه ذا بیان. فاذا بيمناه تصطدم بقدح 


ممع أن ——— 


" فتهوي به من على المائدة 1 گس الواقعة مجردة ET‏ شم 


rro‏ رسد تا القالب اقا هر رل آلفزسیت: لا ری عل 


(۱) الاشارة Uqa‏ بلفظتي العشریم و الشرع Gl‏ هي الى التشریع و الشرع 


الوضعین. 


/ 


F 1 
/ 


YY. 


العرف من تحمل اصحاب الطاعم نفقات ما يتصل فیها استعماله 
من آقداح و وان قابلة للکسر . هكذا بقیت الواقعة مجرد:؛ فلا 
ضمان ولا عقاب.١١)‏ 
ولعلنا قد ادرکنا الآن أن الواقعة الجردة تفتقر الى 
مرجح في کلتا حالي بقائها مجردة أو صیرورتها واقعة مطورة. 
وقد يتردد الرجح بين الوجود و العدم لشيء واحد؛ كما هو الشَأن 
في واقعة الحداد یضرب في دکانه حدیدا یصنع منه فتستطیر 
شرارة نار الى الطريق فتحرق رداء عابر سبيل. فان القانون المدني 
العراقي!'! قد جعل من وسائل الحيطة المعتادة لدى اصحاب هذه 
الصناعة مرجحاً: فاذا كانت احيطة متخذة الوسائل بقيت الواقعة 
مجردة فلم ينشأ عنها لصاحب الرداء حق التعويض؛ و اذا لم تكن 
متخذة الوسائل صارت الواقعة مطورة فنشأ الحق. 


الغالثة: من uidet dipsa Jue‏ 
laa Lan e‏ للمقو, الفعلي في الاخری du‏ تر تب حكم 
قانوني لولا العلاقة العامة بين المقومين لانعزل هو عن الواقعة 


(V)‏ للراقعتن بن المجردة و المطورة امثلة عديدة تنفع المقارنة بينها في المواد 
۲١‏ - ۲۳۹ من والقانون المدتي» العراقى y ran un‏ 
(Y)‏ المادة ۲۲۷؛ قارنها بالادة ۰۲۲۱ و قد استعمل القانون المدني العراقي 
(في الفرع الثاني من الفصل الثالث من الباب الاول) لفظتي الحيطة و 
التحرز» و مردهما الى العتاد في ما من شأنه احيلولة دون احداث الضرر. 


۳۳۱ 


التى تعلق بها؛ أي ان هذه العلاقة نفسها تشد مقنوها من 
مقومات كل من الواقعتین اذ يترتب علیها احکم القانوني. فایاما 
تنظر من الواقعتین فهی مركبة على هذا النحو. فأما الشواهد 
الوضحة للواقعة الرکبة فيحضرني منها في التشریع الدني 
العراقی قضية من قضايا العمل غير الشروع الواقع على الال: 
«فلو قال شخص لأهل السوق هذا الصغير ولدي بيعوه بضاعة 
فانی أذنته بالتجارة ثم ظهر بعد ذلك أن الصبى ولد غيره فلأهل 
السوق أن يطالبوه بثمن البضاعة التي باعوها للصبي و بالتعويض 
عن الاضرار الاخرى».١١)‏ فهّهنا واقعتان: شخص يبلغ أهل 
السوق (كذباً) أن صغيراً هو ولده وأنه قد اذنه بمزاولة اعمال 
التجارة وفق احكام القانون؛ ثم ذلك الصبي وقد اشترى بضاعة 
من سبق تبليغهم من أهل السوق فمضى بالبضاعة وشاب غير 
دافع ثمنها S45.‏ القانوني المنشئ لاهل السوق حق مطالبة 
الشخص بالثمن و بالأضرار متعلق بواقعة قانونية مركبة قوامه 
هتان الواقعتان الفصلتان و الترابط الوئیق بینهما. فمتی انحل 
هذا القوام المركب تغیرت الواقعة المركبة فانعزل عنها الحكم 
القانوني المنصوص عليه او تبدل: فلو أن الشخص لم یخبر اهل 
السوق» أو أن الصبي لم يبتع منهم شیثا: ٠‏ اذن لا نشأ لهؤلاء حق 
مطالبة الشخص بشمن أو ضرر. 


كذلك اتضح من التأصيل المنهجي المتقدم بسا s]‏ 
(Y)‏ القانون المدني العراقيء المادة ۰۱۸۹ 





۳۳۲ 
مصادر احق. و هي أنواع الوقائع القانونية. هي التسعة الاصول 
التالیة:- 
-١١‏ الواقعة الادية الستطاعة؛ 
0 الواقعة المادية المستعصية؛ 
و ۳- الراقعة الفسلية الأستعصية 
ia d, w‏ ال ون 


—e N‏ الواقعة الغائية؛ 
5- الواقعة البتورة؛ 


۷- الواقعة المحكمة؛ 

۸- الواقعة المطورة؛ 

۹- الواقعة الرکبة. 
ولن يسلك هذا الطریق من الفقهاء و الاصوليين أن يبني على هذه 
الاصول ما سيهتدي اليه من قواعد و تفریعات طريفة في مجال 
نظرية احق. والله- جل شات قد علم بالقلم. علم الانسان ما لم 
یعلم. 

لا يخفى أن الراد بالقوم الأخطر للواقعة القانونية 
هو الأخطر عند الشارع من حيث اعتداده به في بناء ا حكم عليها ؛ 
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و أن الشارع يعبر عن الوقائع وعن احکامها؛ و أن على مطبق 
القانون اقتناص الوقائع الاغوذج و مقوماتها من نصوص القانون 
بوسائل القواعد الاصولية ذواتها التخذة لاقتناص الاحکام. لکن 
الشرع. و هو نافذ الحكم. , آلیس يتخذ هو موازین ترجیح بين 
مقومات الوقائم يمكن الاهتداء الى مجامع کلیاتها بوسيلة من 
وسائل استحصال العلوم؟ هذه مسألة جليلة الشائع في جوابها 
اقتضاباً ان الشرع في كل امة ينبغي SE‏ يحيد بالحكم القانوني 
عن مبادیء عقاندها و عن وجهة تيع العدالة Lili ae‏ واته 
متی حاد في تشریع فان احکم القانوني الحاد به لن یکون من 
شانه استجلاب الاحترام والالتزام من ابناء الامة في ذوات 
انفسهم. فيصير - لامحالة - الى نسة أو اهمال. والی هذا 
الاصل ترجع القاعدة العروفه في عدم نفاذ الحكم القانوني 
التعارض مع الدستور؛ اذ الدستور یشتمل عادة على مجمل تلکم 
الوجهة والبادیء. ذلك و تفصیلاته في LOU‏ تفیدنا بعض 
لعلم. لکنها لاتغني في تحدید اصول لوازین الرجحان عند الشرع 
بن مقومات الواقعة القانونية اذ يناط بها الحكم. 

هذه الموازين ینبغی ان يهتدى فيها الى اصول 
جامعة ترتد الیها جملة القاصد و الغایات البثوثة قى الاحکام و 
الوقائع القانونية لأي مجموعة تشريعية؛ حتی |ذا ارادها الشرع 
للترجیح بين مقومات واقعة يراد تخصیصها بحکم ساعدته 
الوازین فى الترجیح على اتساق مع روح القانون و UU.‏ العليا 


۳۳ 


في تلکم الجموعة؛ و اذا نشدها القاضي او الفقیه للتوصل الى 
تفسیر نص او قياس حکم هدته الوازین الى مناط احکم عند 
الشارع سن حت رجح مقوم على مقوم. و قد فت ضباعة 
التأصيل هذه فى احدی المجموعات التشريعية الکبری الثلاث 
الذکور: اتنا . فأثمرت جوامع اصول بسطناها في الفصل الرابع 
t sham‏ «القصد العام م من التشریم» على انها احدی i‏ 
تفسیر القانون و اصوله.۱۱) فلنختزل ههنا زبدة هاتيك الاصول 
FS‏ 
وجد ان التشریع العادل هو الذي یکون جماعیا - 
لا Lb‏ - في غایاته و مقاصده! وان جملة هذه القاصد تنجمع 
تحت اربعة اصول هي جوا مع النافع العامة الراد تحقیقها بتشريع 
الاحکام : الاصل الاول تحقيق «النافع الضرورية». والاصل 
الثاني - «المنافع الحاجية». والاضل 501201 gulh St‏ 


اما الاصل الرابع فتتابع درجات الاحكام القانونية 
من حيث نفاذها و رجحان بعضها على يعض وق مایم نقطيرة 
تلکم النافع. فأحکام التحسینیات لا تراعی متی انضت مراعاتها 
الى الاخلال "um‏ و احکام احاجیات لا تراعی اذا كان فى 
مراعاتها اخلال بالضروریات: 0 فعند تحلیل مقومات أي واقعة 


الاخیر منه. 


۳۳۵ 


قديمة او جديدة یتسنی استعمال هذه الوازین لتمییز المقوم الاخطر 

من حيث تأدية احکم التناسب معه الى تحقیق منفعة من انواع 

النافع الثلاث وفق تتابع درجات خطورتها عن القومات الاخری 
التي لا یصیبها الرجحان بدرجاتها فیکون من شأن ترجیحها بلا 

مرجح ان يفضي الى الحيدان عن موازین الترجیح. 

و o‏ آني - اجد كعلماء القانون الاسلامی من 
جد في هذا الباب و وجد؛ فهم الذین اهتدوا الى صياغة هذه 
الوازین في اصول القانون و فلسفته. فانهم استقرآوا اعمال 
الکلفین فجمعوها في انواع؛ BETA‏ الاحکام القانونية 
فجمعوها في انواع؛ واستقصوا تعلیل الاحکام حتی تبینوا 
معاقده و مجامعه؛ و أفاضوا في تأصيل مسالك العله افاضة 
اصيلة دقيقة لم اجد لها نظيراً في الجموعتین اللاتينية و 
السکسونیة؛۲۱) فاهتدوا بهذه الوسائل النهجية الواقعية الى وضع 
جزئیات الترجیح بين مقومات الواقعة القانونیة في قالبها العلمي 
الاجمالي التقوم بهذه الاصول و الوازین التي اوجزنا زبدتها في 
هذا القام. 

(۱) و الى هذا الاصل ترجع قواعد كلية من علم القانون مغل : «درء الفاسد 
آولی من جلب النافع»؛ انظر الادة ۸ من القانون الدني العراقي. 

(Y)‏ لهذه الوسائل النهجية راجع الطولات من مصادر اصول القانون الاسلامي 
«کالستصفی» للامام الغزالي و «الاحکام» للامدي. و أجل ما قرأت في 
مسالك العلة کتاب «شفا ء الغلیل في الشبه و الخیل و مسالك التعلیل» 
للامام الغزالي. 


9- آنواع الحق والقانون: 

ذکرنا باديء هذا الفصل انه مادام الحق ذا قسمة 
الى ما هو حق عام و ما هو حق خاص فان القانون منقسم وفاقا 
إلى قانون عام وقانون خاص؛!۱۱ و هذا موضع التعريج على هذا 
التقسیم و بیانه. لکنا لانعمد هنا الى صناعة تاصیل جديدة 
تضاهی ما صنعناه في شأن الواقعة القانونية و مصادر احق. بل 
نکتفی بالقسمة التفق علیها بين الاصوليين العاصرین, بعد ان 
نشذب تفریعات الاقسام و تعریفاتها lee‏ یقربها الى مناهج 
العلم في البحث و التقسیم. ذلك لأن الغرض ههنا منحصر في 
معرفة تفریع القانون على اساس من تنوع الحق؛ و التقسیم الشائع 
يفي بهذا القصد - وان لم يكن الا تقسيماً تعليمياً قصاراه 
تسهيل تمييز بين اجزاء القانون و توضيح ارتباط التجزئة بتنوع 
اصل الحق. فلا التقسیم من ذلك النمط المنطقي الحاصر الانع 
صحة كل تقسيم اش ولا الباف موصد أمام ألوان اخرى :من 
القسمة أوفى غرضا و أدق صناعة و أقرب من مناهج العلم و 
العلماء. 

علمنا آن للق ul‏ هو وضع شرعي متعلقه منفعة 
مادية او معنوية. فعلى وفق تنوع المنافع يتنوع احق؛ و لا غرابة 
في تلون شيء بتلون بعض اركانه. فالحق - و يأتي على غرار 
الواجب - إما ان يكون متعلقا بمنافع هي من قبيل المباديء العليا 
(V)‏ انظر صدر البحث ۳۲. 


۳۳۷ 


و الغایات السامية لابناء شعب ذي دولة؛ أو لا یکون کذلك بل 
یتعلق بمنافع هي ادنی عندهم خطراً و شأناً. وقد تواضع علماء 
القانون على تسمية احقوق من النوع الاول باحقوق السياسية 
ومن النوع الثاني باحقوق غير السياسية.(۱۱ ثم ان احقوق غير 
السياسية اما ان تتعلق بمنافع خاصة لكل مكلف مكلف داخل 
الاسرة او خارجها؛ او لاتکون کذلك بل تتعلق CC‏ عامة في 
الکلفن تنهض بولایتها احکومة. وقد تعارفوا على تسمیه 
الاولی باحقوق الخاصة و الدنية. وتسمية الاخری بالحقوق 





(V)‏ من الاصولیین العاصرین من قالوا: احقوق اما سياسية «هي التي 
یکسبها الشخص باعتباره عضواً في هيئة سياسية» هي مجتمع الدولة 
ويمكنه الاستغناء عن اکثرها؛ او غير سياسية «فهي الحقوق اللازمة 
للشخص باعتباره فرداً في مجتمع. والتی لايمكنه الاستغناء عنها ». وهذا 
کلام لایشبه مقال العلم والعلما ء. راجع الدکتورین عبد الرزاق السنهوري و 
حشمت أبر ستبت. «اصول القانون». ص YA‏ وهنالك تقسیم مختصر 
للحق الى سياسية «تقررها فروع القانون العام » علی اعتبار الدستور ll,‏ 
منها. والی غير سباسية «تقررها فروع القانون اخاص ». التقسیم مبني 
علی اساس کون السلطة العامة او عدم کونها طرفاً في الواقعة القانونية. 
راجع الدکتور عبد الفتاح عبد الباقي. «نظرية القانون». ص VV‏ 
والدکتور سلیمان مرقس» «شرح القانون الدني»» ج١‏ الصفحات ٤٤٤‏ - 
۱ 


۳۳۸ 


العامة. (۱۱) 


وعلى غرار الحق بت يتفرع القانون الذي هو مجموعة 
احکام LEKE‏ ة للحقوق : فالاحکام zd‏ بالحقوق السياسية هي 
السمی بالقانون em‏ او Pm "M‏ المتعلقة بالحقوق 
Loki J.A pe memor‏ 1 اشرت العادة. تم یتلانپ 
کل من القانونین العام و اخاص الى فروع. فالقانون العام یتفر 
الى قانون اداري و فانون مالي و قانون جنائي و قانون لاصو 
تحقيق الجنايات و الی القانون الدولي العام. )۲( والقانون اخاص 
p‏ الى قانون مدني و قانون تجاري وقانون لاصول المرافعات 
الدنية و التجارية و الى القانون الدولي اخاص. وکل من هذه 
الفروع یتسنی وعد وتشغيية يحسب آمبناف احقوق المندرجة 
تحت الأنواع الرئيسة للحق. ففی بعض الدول یستبقی القانون 
الدني le‏ جامعاً للاحکام المتعلقة بصنفی حقوق الاسرة و 


ME EE‏ : احقوق اما مدنية و هي «التي تثبت 
للشخص باعتباره فرداً في | سرة » او «تثبت للشخص من ارتباطه بغیره في 
«(oU‏ و اما عامة و «هي المقررة لحماية الشخص في نفسه و حريته 
وماله». هذا أحسن بعض الشيء ء من کلامهم في التقسييم الباديء للحق. 
rai ii el ei e‏ راجع لمثله الدكتورين عبد 
الرزاق السنهوري و حشمت ابو ستيت» «اصول القانون». الصفحتین ۲۹۸ 
- ۲۱۹. 
(Y)‏ قد اشتهر اخلاف في صحة اطلاق لفظ «القانون» على القانون الدولي 
العام لافتقاده خاصة الالزام؛ انظر الدکتورین السنهوري و ابو ستیت في 
کتابهما الذکور أنفاً. الصفحتن OY YN‏ ۲۲۷. 





vk 


۳۳۹ 


الاحوال الشخصية و حقوق العاملات المالية؛ و في بعضها تقتطع 
الأحكام الخاصة بأول الصنفن فتجعل فرعا منفرداً عنوانه قانون 
الأحوال الشخصية. و اذا شئت الجري على هذا المنوال استطعت ان 
تجزىء كل واحد من فروع القانون الرئيسة شعباً مشعبة الى 
قوانین. فبما اقتصدنا فيه من بیان مبنى التقسيم و اصول الاقسام 
تجدر الاستعاضة عن الاطناب في امر هذه الشعب و الاجزاء من 
القانون. 
iie -Íí.‏ النتائج: 

و لعلنا استخلصنا الآن ملامح النظرية التي أصلنا 
مقوماتها في الباحث التقدمة. فانها استهلت باقرار ان القانون 
هو المنشىء للحقوق. و بأن الانشاء يتم من خلال الواقعة 
القانونیة. ثم انبسطت بتحدید العناصر الاجمالية للواقعة القانونية 
التى هى مناط احکم القانوني و الصلة بینه و بين الحق الذي هو 
وضع شرعي. ثم ابدرت بتأصيل مجامع الوقائع القانونية و 
تنویعها تسعة انواع. فهده الانوا ع التسعة هی مصادر الحقوق و 
الواجبات جملة. لايشذ عنها حق دون حق او قانون دون قانون» و 
لا يتسم تنويعها المنهجي بسمات التخبط في القسمة والنهاج. 

وليس بعد ذلك على الباحث المتتبع في علم 


۳۳۰ 


القانون الا أن يطبق نظرية الق هذه على ما یشاء من ابواب 
القوانین وفصولها في أي مجموعة فقهية یختار. فاذا احسن 
صناعة التطبیق متبعا طرائق السبر و التقسیم و الاستنباط JU‏ 
سيهتدي في كل باب من ابواب القانون الى جملة نتائج: منها 
تعيين الاعم الاغلب من مصادر احقوق و الواجبات في ذلك 
الباب. وحدید الاقل الاندر ما اعتد به منها علی سيبل 
الاستثناء؛ ومنها استکشاف مقاصد الشارع و علل الاحکام 
البثوثة في الباب. فالتوصل الى تطبیق تلکم الاحکام القانونية 
على آقرب وجه الى حكمة التشریم و غایاته؛ ومنها الاهتداء الى 
قواعد كلية تعم احکام الباب كلها او بعضها. و آمثال هذه 
القواعد من شأنها ان تختلف باختلاف مظائها من الجموعات 
القانونية و من فروع القانون؛ و البحث فیها آلیق بکتب غلم الفقه 
منه بکتب اصول القانون وفلسفته. فبغية الاصولی فن تأصیل 
الاصول؛ فمتی وفق فيه أتحف الفقیه بنظرية عامة متناسقة جليلة 
الأثر في التطبیق؛ و عندها يبلغ غاية الرام في هذا القام. 

وتلك هي مصادر الحق. فلننتقل بعدها الى مصادر 
القانون فى الفصل السادس والأخير. 





۳۳۱ 
الفصل السادس 
مصادر القانون 

1 £— مهيد لتقم مصادر القانون: 

مصدر الشيء هو ما منه يصدر او يستصدر 
الشیء. فمصدر القانون هو مر تقو والناس اوزاع في MÀ‏ 
مصادر القانون. فأهل القانون العاصرون في بلاد الشرق 
الاسلامی اكثرهم تبع في ذلك لاهل القانون في بلاد الفرب 
الاوروبی. وهؤلاء یقسمون الصادر تارة الى رسمي وتفسيري: 
واخری الى رسمی وتاريخي. وثالثة الى مباشر وغیر مباشر؛ ثم 
یشعبون كلاً من هذه الاقسام شعباً عدیدة. وجملة هذه التفریعات 
ترجع اجمالاً الى التقسیمات الذکورة في مايلي. 
-£Y‏ قسمة اولی:- 


وهی التي تراعي التتابع الزماني في صيرورة کل 
شعبة من تلکم الشعب مصدرا للقانون. وان of‏ جری علیها من 
معاصرینا الاستاذ عبد الرحمن البزاز فى کتابه «مبادي» اصول 
القانون» ve)‏ غ١‏ و التالیات تناها )ان حيث حصر الصادر في 
هذه السعة الما ره :ب 

.f سوابق القضا‎ -í الدین.‎ ١ 

-Y‏ | ف والعادة. هاه اراء الفقهاء. 

TU ۳‏ العدا له . 1 التشریع. 


YT? 
قسمة ثانبة:‎ -۳ 
القسمة الثانية يرى فيها متبعوها رعاية‎ 


الد کتور سلیمان مرقس فی کتابه Talis‏ للعلوء "m‏ ۳ 
8 و التالیات تباعا): حيث ذ کر الصادر على نحو هذه خلاصة 


تتابعها فیه: - 
-f —‏ - مباديء القانون الطبيعي یستلهمها 
- وين القضاة. 


-٩‏ آرا و ی 
والجدير بالتنبيه عليه هنا ان om‏ الى لاسي 
5l‏ «القانون "M c‏ اسم مشكك لم بيتحدد ساد عند 
التکلمین عليه في مغرب احضارة الاوروبية. 


سرى الدكتور سليمان مرقس مسار المؤلفين 
الفرنسین» هؤلاء الذين ينظرون الى حقيقة ان مجموعة القانون 
الروماني UI‏ ترعرعت من الاعراف قبل ان توجد الديانة والکنيسة 
PE:‏ 


ونظر الفاضل البزاز من الجموعات القانونية 
العظمی الثلاث الى الجموعة الاسلامية منها فوجد الدین یسبق 


vvv 


واحق ان الدین في الجموعة الرومانية ايضأ كان 
قد سبق العرف. فالقانون الروماني Ul‏ نشأ اذ نشأ في معابد 
الكهان الوثنيين قبل ميلاد السيد المسيح - عليه السلام - بقرون. 
ونظرة بعض المثقفين من مسیحیی الشرق الى القوانين الاورويية 
على انها مسيحية لأنها رومائية الأضل. هذه النظرة ليس لها 
مستند صحيح من العلم والواقع والتاريخ. وان من اسس القانون 
الروماني ما يناقض عقيدة السيد المسيح واسسا من صرح دينه. 
السار ذاته. الفتیا مصدراً براسه. هذا على الرغم من ان الفتیا 
كانت مصدراً ذا JU‏ في الجموعة الرومانية. وکان لها ايضاً 
بعض الشأن في الجموعة الاسلامية. ولعلهما اعتبراها مذکورة 
ضمناً في «آراء الفقهاء». 
۶- قسمة ثالثة: 

واقول - جريا على المنوال ذاته - لعل التقسيم 
التالي ان يكون اوضح للافهام واقرب لبيان واقع الحال - ولاسيما 
في البلاد العربية والبلاد الاسلامية. فمصادر القانون هي:- 

p^ , | km ما جعله التشريع المفنن‎ - ١ 

۲- السوابق القضائية والققه. ‏ ۸" 49 سر 


۲۳۶ 

-٤‏ ما كانت مادة التشریم القان قد اخذت منه. 

ونزيد الاقسام Jus UU,‏ في مجال التشریع الدني 
الوضعی. «القانون المدني العراقي» هو التشریع الصدر الاصل 
في مجال الحقوق الدنية الشخصية والعينية. شرع هذا القانون في 
مستهل العقد السادس من القرن اليلادي العشرین. ونص في 
الفقرة الاولی من مادته الاولی على انه «تسري النصوص 
التشريعية على جميع السائل التي تتناولها هذه النصوص في 
لفظها او فحواها ». 

والفقرة الثانية من الادة ذاتها الزمت الحاکم 
باحکم مقتضی ثلاثة مصادر اخری هي : العرف . فمباديء 
الشريعة الاسلامية» فقواعد العدالة. واليك نص الت «فاذا لم 
یوجد نص تشریعی يكن تطبیقه حکمت الحکمة با ین کار 
فاذا لم یوجد فبمقتضی مبادیء الشريعة الاسلامية الاکثر ملا 
لنصوص هذا القانون دون التقید بمذهب معين فاذا لم یوجد 
فمقتضی قواعد العدالة». 

آما الفقرة الثالثة من الادة الاولی هتد فرضت 
مصدرین آخرین جعلتهما في الاسترشاد مهیمنین على الصادر 
الاخری الذکورة في الادة ذاتها. هذان هما القضاء والفقه في 
العراق ثم في البلاد التي تتقارب قوانینها مع القوانین العراقية, 
أي السوابق القضائية وآراء الفقهاء. وهذه نص الفقرة: «وتسترشد 
الحاکم في كل ذلك بالأحكام التي آقرها القضاء والفقه في 


۳۳۵ 


العراق ثم في البلاد التي تتقارب قوانينها مع القوانین العراقية». 

ها قد وجدت الأقسام الثلاثة الاول من تقسيمنا 
"e‏ القانون pes‏ مسأل عليه في الفقرات — الآنفة: 
d‏ نی الفقرة الغالغة. آما ba eb tie‏ 
عليه في الفقرة : الثالثة من الادتة ویتصح ذلك في النبدة التالیه. 
رت حنوع فادح لقانون زول الاستغعمار: 


القانون الدنی العراقي مادته سدی ولحمة من 
القانون الفرنسي. وكذلك شان القانون المدني المصري والقانون 
المدني السوري وامثال هذه في تونس والمغرب. فجملة «وتسترشد 
المحاكم في كل ذلك بالاحکام التي اقرها القضاء والفقه في 
العراق ثم في البلاد الأخرى التي تتقارب قوانينها مع القوانين 
العراقية Ul‏ هی عبارة مزخرفة مبرقعة معناها فى الحقيقة وواق 
الامر ان الحاکم العراقية |3 فا الحكم من مصادر القانون 
العينة u‏ فیها التشریع فانها یجب ان تسترشد قى الاخذ 
بالاحکام التي اقرها القضاء والفقه في فرنسا وفی البلدان التي 
اتبعت القانون الفرنسي كما اديع العراقیون. ذلك ان العراق قد 
كان من البلدان الاسلامية في تشرد يعه المدني أيام كانت محاكمه 
تطبق «مجلة الأحكا م العدلية» المقننة من قوانين الاسلام. وفور 
نفاذ «القانون الدنی» (ذي رقم ۰ لسنة ۱۹۵۱) انسلخ العراق 
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من وضعه السابق وامسی من بلاد القانون الفرنسي تشریعاً 
وفقهاً. كما فصلناه في مقدمة الکتاب. ومن ثم اخذت الحاکم 
تطبق قانوناً فرنسي الشکل والضمون والادة في اغلبها. واخذت 
کلیات القانون تدرس الفقه الفرنسي في کل ما یتعلق بمجال 
القانون المدني» احقوق الشخصية والحقوق العينية والالتزامات 
والعقود . 


هذا هو واقع الحال. اما الفقرة الزخرفة بعبارة «في 
البلاد الاخری التي تتقارب قوانينها مع القوانین العراقية» اما 
هذه فقد نالت في «الاسباب الوجبة» لتشریم القانون تزويقاً من 
دجل وتضلیل لایسیفهما إلا غافل نافه. تقول الاسباب الوجبة 
(اي المذكرة الایضاحیة): «وقد رژي ان یکون الشروع NU‏ لم 
ينبغي ان یکون عليه التقنين الدني في البلاد العربية, فجعل 
مزاجاً متآلفاً یجمع بين قواعد نقلت عن الشريعة الاسلامية 
وقواعد تقلت عبن التقنینات العربیه..ومتی تم احیاء الفقه 
الاسلامي على النحو التقدم مهد السبیل للقانون الدني 
العربی...». احیاء الفقه الاسلامي ام اماتته وازاحته؟! إنه لعمر 
احق من العجب العجاب ان يقال نرید نحيي الفقه الاسلامي 
بتحقيق الاعمال التالية التي حققت تحقيقا علناً:- 
۱- الغاء قانون سداه ومته من الفقه الاسلامی: 
قانون المجلة. ۱ 


۲- تشریع قانون سداه ولحمته من القانون الفرنسي 


۲۳۷ 
والقوانین المشتقة منه: القانون الدنی. 

۳- جعل الشريعة الاسلامية مصدراً ثانویاً یأتی بعد 
العرف في عداد الصادر. 

#- خفل الأخل من الشريعة الاسلافية عتد اعواز 
الصادر السابقة خاضعاً للاسترشاد فيه باحکام 
القضاء والفقه الفرنسین وها اشتق منهما. 

۵- الأخذ هنا وهناك من قواعد من الفقه الاسلامي 
بقطعها عن مظان نقهها الاساس وربطها بفقه 
فرنسی متنافر ضمن قانون مدني اساسه الفقه 
الفرنسی. 

1- الاستعاضة عن الفقه الاسلامی بالفقه الفرنسی فى 
الدراسة العالية فى کلیات القانون ومعاهده. ٠‏ 
ومهما تكن JUL‏ فتلکم القوانین الاجنبية, قوانین 

دول الاستعمار Ju)‏ الاستخراب) . هی التی اخذت متها مادة 
القانون الدنی فأمست تارة الصدر الرابع من التقسیم الثالث هنا 
مصادر القانون. وتارة الصدر الأول با شرع من احکامها في 
صلب التشریم الدنی للبلاد الخانعة على هذا النحو للحضارة 
الأرروبية الخديقة الستغمرا المسيطرة پقواها ویاغوانها من ابتا. 
البلاد الغا النخلعان عن احضارة الاسلامية العصماء - 
حضارة آبائهم وأجدادهم واوطانهم. واي خنوع هو افدح من هذا 
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في واقم JUL‏ - ولاسیما في اوطان هي المالكة لاحدی 
الج عات القانونية العظمی الثلاث في عالم احضارات: 
المجموعة الرومانيیة والمجموعة TOU, UI‏ والمجموعة 
PAR‏ 
£- بان تبصر الاأصالة وعماية التبعیة: 


والتصاعون للقانون الفرنسي من آعوان الحضارة 
الاوروبية وأتباعها ليتهم فعلوا ذلك على شيء من اثارة علم بمنابع 
القانون الفرنسي ومصادره في واقع الأمر التي تطور هومنها عبر 
قرون. ولو انهم تبصروا وکلفوا انفسهم البحث عن تلکم الصادر 
لوجدوا فقه اوطانهم الأسبق زماناً والأغزر احکاما والاوسم 
مدارك واصولاً هو الذي استقی من بنبوعه الصافي القانون 
PUE‏ وغیره من قوائین بلدان احضارة الاورويية ابماحدة. 

وخیر من شاقه تبصر العلم والبحث عن الحق من 
رجا القانون العاصرین صدیقنا الصري وزمیلنا عامين في 
التدريس الاستاذ الفضال الرحوم السید عبد الله علي حسين - 
رحمه الله تعالی وجزاه خيراً. فقد ترجم القانون الدني الفرنسي 
الى العربية وماز الکثیر من نصوصه التي كان مصدرها القانون 
الاسلامی - ولاسیما فقه الذهب الالکي. وکان - عليه الرحمة - 
قوأما على هذا العمل. 3 كان خریج كلية القانون بجامعة «لیون» 
يفرنساء ونبيها واسع الاطلاع في الفقه الاسلامي. وقد انبهه إلى 
الاقبال على عمله النافع الحقائق التالى ذكرها في تطور القانون 
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عبر التاریخ. 

الحضارة الاسلامية الاندلسية كانت هی مصدر 
الاشعاع الى اوروبا الغربية في کل مجال علم وفلسفة وقانون. 
ودخل الاسلام جنوب فرنسا الى اصقاع لیون. وظل حکم الاسلام 
فى بلاد اوروبا حتی سقوط غرناطة سنة ۱۶۹۲ اليلادية. ومکثت 
شريعة الاسلام معمولاً بها محكوماً بها في غرب اوروبا طوال 
سبعمائة عام. لكن امثال هذه الجهوة العلمية Jul,‏ اصحابها 
المجاهدين في بلادنا اليوم اما تقبر ويقبرون وتحبط ويحبطون, 
ولاينالهما شىء من العون والرعاية والمدد المقصور على اعوان 
الستعمرین الدعاة الى الخنوع لحضارتهم - حضارة الدجل والظلم 
والدمار. فلئلتفت هنا التفاتة عاجلة الى مصادر القانون فى 
الاسلام. ۱ 
۷- مضادر القانون في فقه الاسلام: 

فقه الاسلام اوسع BU‏ واجل غايات واكثر تنوعاً 
فى المصادر والاصول. وتكفى تأسیساً لذلك كله واحدة من جوامع 
الكلم المروية عن رسول الله - صلی الله عليه واله والمهتدين 
يهديه - هى قوله: «الكلمة الحكمة ضالة المؤمن فحيثما وجدها 
فهو أحق بها». و اوسع الصادر بحثاً علماء اصول الفقه في 
كتبهم الفصلة تفصيلاً لايحاط به في هذا المقام. وخير معاصر 
sae‏ هذه المصادر على ايجاز وترتيب صديقنا المفضال وزميل أياء 
التدريس الاستاذ محمد شفيق العانی. رئيس «محكمة A‏ 
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العراق». لقد عرضها في نحو ثلائة عشر مصدراً في کتابه «الفقه 
الاسلامي » v?)‏ ۱۷ -۳۹). . ونحن ذا کرون هله كلها —- إن كا 
الله تعالی - ومزيدا علیها. لکن على نسق ومنهج غير ما درج 
علیه معاصرونا والاسلاف. 


نری مصادر القانون الاسلامی قابلة للتنویع الى 
نوعين. مصادر الزام. ومصادر استشمار. آما مصادر الالزام فهي 
التالية ذکرا:- 

۱- الکتاب الجید. 

Y‏ - السنة الشريفة. 

-Y‏ اجماع الامه. 

هذه مصادر ملزمة لا يتسنى مخالفة احكامها. 
اکسا والسنة فمعروفان لا و dal‏ زونه تلقي 
الاحکام منهما مبسوطة فى الراجع الطولة لأصول الفقه. ويعقب 
هله الاربعة مصادر الا سار مرتبه هنا سس الاهمية. 


TE 


ومعروضة في تسلسل غير منقطع لجملة المصادر كما يلي:- 
6م - Ul‏ لاصحاب مسن نقه و قضاء وفتوی 
واجماع. 


5- القیاس والعقل والاجتهاد . 

۷- اجماع الفقها ء والجتهدین واختلافهم. 

۸-القواعد الكلية الشرعية. 

9- علل الأحكام الشرعية. 

۰ - الاستصحاب. 

«d سای‎ 

١١-المصالح‏ العتبرة والصالح الرسله. 

۳- سد الذرائع. 

-٤‏ سوابق القضاء والفتیا. 

۵ -الاستحسان. 

5 -مدارك العداله. 

۷-الشرائع السالفة. 

تلك هي جملة مصادر القانون ur‏ 
المجموعةالاسلامية. وقد رأينا تعددها وتنوعها وتلمسنا معالم 
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ثرائها النظري والتطبيقي. . ویستحسن هنا مزید بیان في آمرین. 
أولهما ان بعض الفقهاء قد خالفوا في الاعتداد ببعض 
مصادرالاستشمار. فالاستحسان مرفوض الامام الشافعی- 
رضي الله تعالی عنه- مقبول عند فقهاء الدارس الحنفية والمالكية 
واحنبلیة- على اختلاف بين هذه في حدودالاستحسان ومدی 
استعماله. وکذلك الشأن في الصالح الرسلة بين منصرف عنها 
کالامام الشافعي ومنصرف الیها کالامامین مالك واحمد- رضي 
الله تعالى عنهم اجمعين وجزاهم خيراً . ومشل هذین في مظنة 
es‏ الشرائع السالفة بين معتد وغيز معتد من احكامها 
بصنوف. 

والامر الثاني توصیح ما لم يعرف من ألقاب 
مصادر الاستشمار بين الکتفین في علوم القانون با يلقن الیهم 
فیتلقفونه من فتات مائدة الفقه الفرنسي. والتوضیح في النبذ 
التا لاه 
۸- ألاستصحاب: 


هو اعتبار ثبوت أمر في الزمان احاضر بناء على 
ثبوته في الأزمنة الماضية. فالأمر الذي قد تحقق وجوده ثم طراً 
الشك فى عدمه فالأصل اعتبار استمراره موجودأ؛ والأمر الذي 
قد حقق عدمه - p»‏ الشك في وحوده فالاأصل اعتباره معدوماً. 
وهذا مثال للتوضيح: اذ شتری شخص کلب صید. ثم ادعی آن 
الكلب غير معلّم ولا يعرف الصيادة. تسمع دعواه. لأن الاصل 
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المحقق في الکلب عدم معرفة الصيادة. فالتعلیم الطاری یحتاج 
في اثباته الى بينة. هذا اعتبار للعدم. واليك اعتبار الوجود في 
مثال: : A‏ زید» qe‏ ميراثه عبيد الذي من شأنه أن يرث 
الفقود ان كان ue‏ ترد " دعواه ما لم تقم بينة تنج علماً بوفاة 
cadi 3‏ لأن الأصل بقا ء حياة زيد التي كانت محققة الوجود قبل 
طریان الشك. فیستصحب الأصل حتی یعلم خلافه. 

ولهذا -m‏ من مصادر القانية ۳ ام 
ویر من Lael‏ استاذنا ما الك محمد الخضر حسس- 
والشريعة الاسلامية صالحة لكل زمان ومکان» (ص۲۹- ۳۲). 


^£- المصالح المعتبرة والمصالح المرسلة: 

من ارتاد ریاض فقه الاسلام وشریعته وقوانینه 
وجد حق اليقين أن احکامها وقواعدها هي القائمة على رعایه 
مصالح الانسان في حياته الوقتة في دار الدنیا ثم في حياته 
الدائمة في دار الخلود. والمصالح ثلائة اصناف: |- ما قام الدليل 
الشرعي على الإعتداد بها. ب- ما قام الدليل الشرعي على عدم 
الإعتداد بها. ج- ما لم يقم دليل شرعي على خصوص الاعتداد 
او AE‏ الإعتداد بها. ولا نزاع بين فقهاء المسلمين في الأخذ بأول 
الاصناف I‏ ولا في ترك ثاني الاصناف. 
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Ul‏ الصلحة الرسلة. وهی الصنف الثالث. فهی 
کما قد بان آنفاً تلك التي لم يقم دليل معين على اعتبارها ع 
على إلغائهاء ولذلك وصفت بالرسلة. واليك أمثلة هذه الصالح. 

Jua‏ الصنف الاول: أن الشرع نص على تحريم 
الخمر رعاية لصلحة حفظ العقل وصيانة الجسد.فاذا عرض على 
الفقيه الجتهد مطعوم آخر مشل «القات» يؤثر على العقل والجسد 
مشل تأثير الخمر ذهب الفقیه الى تحریه اعتداداٌ بالصلحة التي 
رعاها المشرع في تحريم الخمر. 

ومثال الصنف الثاني: عدم مقاتلة العدو والمعتدي 
المتوثب لمهاجمة الوطن. رجاء حفظ النفوس من القتل. فالحفظ من 
القتل هنا مصلحة ألغاها المشرع إذ عارضتها مصلحة اخرى هي 
أهم وأرجح» yl‏ وهی الذب عن حياض الوطن دينه وماله 
ومواطنيه فاحتفاظ الامة بالعزة والكرامة والاستقلال والاصالة 
والتقدم في مضمار الحياة. ومشرع الاسلام هو الحكيم لا يلغي 
سا إلا اذا عارضت مصلحة أعظم وأرجى. 

ومثال الصنف الاخیر: في قضا J nb‏ 
الله - صلی ADI‏ وسلم عليه وآله وأصحابه- بتضمین الصناع. 
فمجتمع الناس في حاجة ماسة الى الصناع. > كالخياط والنجار 
واشباههما. والخياط مغلا یأخذ القماش من صاحبه الى حوزته. 
فاذا ادعی ضياع القماش أو ? تلفه ولم يقم بينة على أن ذلك بغیر 
سبب منه قضي عليه بالضمان تحقيقا لصلحة الحفاظ على أموال 
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الناس في ايدي الصناع. والی «ضمان الصتاع» أقتار آمیز 
المؤمنين علي ابن ابي طالب -کرم الله وجهه- حين Y» JU‏ 
يصلح الناس إلا ذاك». ولمزيد من الأمثلة التطبيقية إقرأ الكتاب 
الشار اليه آنفاً للاستاذ محمد الخضر حسين (ص40- ۵۱). 
e.‏ سد الذرائع: 

مر علینا في أوائل هذا الکتاب أن عمل الإنسان 
المكلف هو الموضوع العام للقوانين والشرائع. ولنعلم هنا أن أعمال 
ااا یا یا E‏ يقنع بل بنقسه دقن sii Bala‏ لضي ال 
مفسدة بأن يتخذ لها وسيلة قريبة, كالدلالة لظالم على مكان 
شخص بريء ليفتك به فيزهق نفسا محرمة. فلا ينبغي أن تسيب 
المباحات حتى تتخذ ذريعة للمفاسد. 


والذرائع منها ثلائة أصناف: أ- ما أجمع الفقهاء 
على سدها؛ وهي الذريعة تفضي الى مفسدة قطعا او على اغلب 
الظن. ب- ما أجمع الفقهاء ه على تركها وعدم الالتفات اليها؛ 
وهي الذريعة لا تفضي الى مفسد: الا على سبیل الشذوذ 
والندور.ج- ما ت نتردد بين أن تفضي أو لا تفضي إلى مفسدة؛ 
وهی الذريعة تختلف باختلاف الأحوال وتتباین فیها أنظار 
الفقها ء. 

الاولي: : كحفر JUNI‏ على قارعة الطریق ومظنة 
وقوع المارين فيهاء وكصنع الخمور واستحضارها لمضرة العقول 
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والاجسام. والثانية: كغراسة الأعئاب, فانها قد تتخذ وسيلة الى 
اعتصار المخمر, لكن هذه المفسدة شاذة نادرة يغض الطرف عنها 
إلى جانب منافع الأعناب فاكهة وعصيراً فیا T£ Mea‏ 
والثالثة: كبعض عقود السلم. .وصورته أن يبيع خالد لنزار سلعة 
بخمسة عشر ديئاراً إلى أجل یدفع الثمن عند حلوله؛ لكن نزارا 
يبيع السلعة ذاتها لخالد حالاً عاجلاً بعشرة دنانير يقبضها من 
خالد؛ وتبقى ذمة نزار مدينة لخالد بخمسة عشر دینارا تدفع عند 
حلول الأجل. هكذا ينقلب هذا الضرب من السلم مشتملاً على 

معني الربا من جميع اطرافه ٠‏ وذريعة إلى مفسدة الربا على 
in‏ عقدين متغايرين. ومن ثم ذهب أئمة كبار الى منع هذه 
العاملة حيث يشيع قصد الناس فیها الي القرض عنفعه؛ 
واقتنصوا الحكم من مصدر سد الذرائع. علی أن آخرین pot‏ 
عن المعاملة لسبب من نظرهم الى الشکل القانوني من عقدين 
متغایرین تمت بهما العاملة: : عقد سلم اجل. وعقد بیع عاجل- كما 
رأيت. وعندي آنها حيلة شرعية تتخذ ذريعة لاستحلال الربا. 
۱- الاستحسان: 

ذکرنا قبل صفحات أن من الفقهاء من عد 

الاستحسان مصدرا ومن رده. وبدا لي بعد mu‏ آن العد 
والرد لیس واردين على شيء واحد. فالراد يعني بالردود ما 
يستحسن الرأي Ugo‏ استشمار من ادلة الاحکام وقواعدها. 
والقابل بقصد مصطلح الاستحسان الى الاختيار ببن الأدلة. 
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فالاستحسان عندهم هو الأخذ باقوی الدلیلین» كما قال ابو الولید 
الباجی؛ أو الجمع بين الأدلة التعارضة, كما قال ابن رشد الحفيد؛ 
أو العدول عن نص عام الى نص خاص» كما قال فقهاء مدرسة 
أبى حنيفة النعمان- جزاهم الله بلطفه خير جزاء المجتهدين 
المجاهدين. واذا طاب إذي علم مزيد من البيان فله الذهاب الى 
الراجم الطولة فى اصول الفقه. «کالستصفی» للامام الغزالي و 
«الاحکام في صول الأحكاء» للامدي. ومنًا لهم جميعاً صافي 
الشكر ووافی الاحترام. 

- إجماع الأصحاب: 


مرادنا من الصاحب والصحابی من لقي رسول الله 
- صلى الله عليه وسلم- وامن برسالته وطالت صحبته ومات وهو 
مسللم, وقد رأينا مكانة علمهم الذي عددناه الخامس من مصادر 
القانون السبعة عشر. اما إجماع جیلهم على عمل او حکم شرعي 
PME‏ مثابة مصادر الالزام. فانهم هم الذين عایشوا النبي 
-صلی الله وسلم على النبي وعلیهم - وعاصروه ونقلوا علمه 
و شریعته. فان وجد نص و وجد على خلاف حکمه العمل الجمع 
عليه الستقر من الأصحاب فذلك دلیل على ان حکم النص قد 
تناوله النسخ بعد نفاذه. وقد فصلنا بیان النسخ في الفصل العقود 
لخصائص القانون. 

وذهب العلامة ابن حزم الظاهري الاندلسی الی ol‏ 
الاجماع العتبر مصدرا مین مصاذر قانون الاسلام انما هو اجماع 
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م "Hs‏ ودعا ۶ 
واجماع الأصحاب الكرام فيه مك الختام.وفي 
إتباع خير الأنام عليه وآله وأصحابه أفضل الصلاة والسلام على 
أن اذكر هنا باخیر والدعاء راحلين عزيزين أولياني في طلب العله 
المكارم واليد البيضاء: هما والدي العلامة الاصولي الذي ما 
وجدت قط ابرع منه في استثمار كليات الاصول لاستنباط جزئيات 
الفروع؛ و والدتي التي طالما اشرقت سيما الامومة عندها في 
معونة المحتاجين من طلاب العلوم كل العلوم. أللهم الفردوس 
الاعلی برحمتك والكر م اللائق بذاتك الأقدس. تبارك ربنا وتعالى 


Lod 


ونشدس. 
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کهرس المراجع 
العريية 
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ابو السعود > خسن محمد D—‏ « مذکرات في اصول القانون» i‏ 


۳0 البزاز ٠‏ عبد الرحمن —0: «مباديء اصول القانون» : الطبعة 
الثانية . بغداد ۱۳۷۷ ه ۱۹۵۸ م. 
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- التفتازانی ي » سعد الدین عمر . العلامة - : «التلویح» > مصر 
۷ ه 

» التفتازاني > سل الدين یر العلامة - : « شرح المقاصد‎ x: 
ه) » الاستانة ۱۳۰۵ ه.‎ ۷۸٤ (فرغ من تألیف الکتاب عام‎ 

- الموالیقی : ابو منصور موهوب ابن احمد ۰ -(التوفی ٩۶۰‏ 
2( : «المعرب» ۱ تحقیق الشيخ Je!‏ محمد شاکر ۱ القاهرة 
565 ه. 

- خلاف . الشيخ عبد الوهاب -: «علم اصول الفقه وخلاصة 

t عيدو حسن - : «المدخل لدراسة القانون»‎ xS AJ 5 الزيات‎ IE 
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A 
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مله علی WS WI‏ التالية : - US ١‏ اختلاف الحديث». 
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۲- «کتاب اختلاف العراقیین». ۳- «كتاب الرد على محمد 
ابن الحسن ». —-f£‏ «مسند الشافعي». 

- الشافعي : «جماع العلم» ٠‏ تحقيق الشيخ احمد محمد شاكر . 
القاهرة ۱۳۵۹ ه. 

TA‏ الشافعي : «الرسالة» ۱ TI‏ احمد محمد شاكر 
القاهرة ۰۱۳۵۷ 

- الشيباني ۰ محمد ابن اسن . الامام (التوفی ۱۸٩‏ ه): 
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«الوافقات». القاهرة › تأريخ الطبع مهمل. 
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- الغزالي > محمد ابن محمد , الامام - (المتوفى 06 ه): 
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الغزالی í‏ الا مام e‏ « شفا ء الغليل في الشبه والخیل ومسالك 
العليز» » خاد ۱۳۹۰ ف 

- کی S EC NN PET MEE‏ التاتون تحاتعا 
وارشو : محاضرات القیت خلال سنتي ۲ - ۱۹۱۱ ثم ترجمت 
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العامة في پیز ANI‏ شتراکیة».. 

i $$ ua‏ الدکتور حسن po‏ «الدخل الى القانون» i‏ الاسكندرية 
MM‏ 

— مونس € الدکتور حسبن —- «تأريخ الفکر الاندلسي» ترجمه 
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i سلیمان = «المدخل للعلوم القانونية»‎ IT ۰ مرقس‎ Es 
- ۱۹۹۶ جزء من «شرح القانون المدني الصري». القاهرة‎ 
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- مصطفی . الدکتور عبد الله - . ZG Jl»‏ المالية العامة». 
بغداد ۶ ه ۱۹۶ م 
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۱- القانون من العلوم الاجتماعية: 

۲- العلوم تنشأ بالتطور لا بالطفرة: 

۳- هل القانون علم ؟ : 

- مفاهیم الالفاظ ومدلولاتها: 

۵- العموم وا لخصوص والاشتراك: 

- القانون لفظ عربی: 

¥ منهوم القانون ومدلوله: 

۸- التشريع والشريعة والفقه: 

۹- اصول القانون: 

JUS مصطلحات‎ -١ > 

15 - الاحكام والقواعد والنظم: 

VY‏ - الیوئانیون واصول القائون: 

۳- الرومان و اصول القانون: 

4- اصول القانون فى الشريعة الاسلامية: 
۵- اصول القانون فى الشرائع الاوروبية: 
- استمداد السائل في اصول القانون: 
۷- مقاصد اصول القانون: 

۸- تشریع القانون: 

۹- تدرج التشریع: 


رقم الصفحة 
Yo‏ 
۳۷ 
۳۸ 
£Y‏ 
£0 
^£ 
oV‏ 
11 
56 
۸ 
V‏ 
۷۷ 
AY‏ 
AV‏ 
٩ ۵‏ 
۱.۳ 
۵ ۱۰ 
١١١‏ 
NY.‏ 


HA -۰‏ باحکام القانون: . 

—Y'‏ سریان التشریع في الستقبل: 

als NY‏ التشريع في الماضي: 

۳- الأحكام الآمرة والاحکام المقررة: 

٤‏ - تفسير القانون: 

Yo‏ - طرق التفسير في الفقه الفرنسي: 

5- طرق التفسیر فى الفقه الاسلامی: 

۷- مقارنة قواعد التفسير عند الاصوليين 
المسلمين والفرنسيين: 

- إلغاء التشريع: 

fe 4» 4 -۹ 

f -Y.‏ التشریع بالعرف: 

۱- نسخ التشریم بطول النسیان: 

-YY‏ العلاقة بين الق والقانون: 

-YY‏ ماهية الحق: 

-Y£í‏ آرکان احق: 

-Yo‏ لوازم الحق: 

-Y‏ توطئة لبحث مصادر الحق: 

۷- مصادر الحق: ۱ 

۳۸- ميزان الترجیح: 


۱۳۷ 
۱۳۱ 
۱۳۹ 
۱:۵ 
۱6۸ 
ANN 
۱٤ 


۱۷۷ 
۱/۸۰ 
۱۸ 
VA 
۱۸۷ 
۱۹۱ 
۱۹ 
۱۹۹ 
۱۹۸ 
۳۰۹ 
۲۱١ 
۳۳۲ 
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۹- أنواع الحق والقانون: 

رس ase‏ النتائج: 

E‏ هيد لتقسيم مصادر القانون: 
۲- قسمة اولی: 

۳- قسمة ثانية: 

uU قسمة‎ -۶ 


06 حنوع فادح لقانون دول الاستعمار: 
45- بين تبصر الأصالة وعماية التبعية: 


۷- مصادر القانون في فقه الاسلام: 
۸- الاستصحاب: 


۹- المصالح العتبرة و المصالح الرسلة: 


٠‏ - سد الذرائع: 
-١‏ الإستحسان: 
0۲- إجماع الأصحاب: 
۳- خاتمة و دعاء: 


Y Y4 
۳۳۹ 
۳۳۱ 
۳۳۱ 
۳۳۲ 
۳۳۳ 
۳۳۵ 
۳۳۸ 
۳۳۹ 
riv 
۳:۳ 
۳۶۵ 
۳۹ 
۳۷ 
۳:۸ 
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کهرس الفحول 
Qe oe‏ 
م صفحة العتوان + ۳ 
LI‏ الافتتاح: ۵ 
0 الاهداء: ۷ 
مقدمة الکتاب 
٩‏ - ۲۲ 
الكتاب الاول 
الباحث المهدة فى اصول القانون 
۳ = ۱۰۸ 
aiii ۵‏ و ۰ مقدمات عامة: Yo‏ — ۵ ۵ 


alia, نشأته‎ : ill doa الفصل الغالت:‎ Q 
۱.۸ ۷۷ Tiv E واستمداد‎ 


الکتاب الثانی 
خصائص القانون الحق والقانون مصادر القانون 

۹ — ۲۶۸ 
۵ الفصل الرابع: خصائص القانون: ۱ - . 
0 الفصل الخامس: احق والقانون: ۱ — .۲۳۰ 
0 الفصل السادس: مصادر القانون: ۷۲ — ۲۶۸ 
ع فهرس الراجع: ۹ — ۲۵۳ 
D]‏ فهرس الباحث: ۵ ۵ - ۲۵۷ 


م فهرس الفصول: ۲0۹ 
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